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Vorrede zur zweiten Auflage. 

Da die erste Auflage dieses Werkes seit einiger Zeit vei- 
grififen, die Nachfrage nach ihm aber noch imnser rege ist, so 
ist die Verlagsbuchhandlung an mich mit dem Vorschläge heran- 
getreten, es von neuem erscheinen zu lassen: ein sehr seltf'iier 
Fall bei einer juristischen, namentlich bei einer staatsrechtiichen 
Monographie rein theoretischen Inhalts. Ich dar! daraus wold 
den Schluss ziehen . dass das Buch noch immer lebendig ist 
und seine literarische Wirkung fortdauert. 

Damit war mir auch der Weg für die Gestaltung dieser 
neuen Auflage gewiesen. Das Werk musste im grossen und 
ganzen dasselbe bleiben und konnte dies um so leichter , als 
kein Anlass vorlag, an den Gruridgedaniren, auf denen es auf- 
gebaut ist, irgend eDvas zu ändern. Sie bilden, wie ich, wohl 
ohne Selbstüberhebiing behau])ten kann . eine prinzipielle Lö- 
sung des Problems des subjektiven ötfentlichen Reclites. zu der 
Jeder, der Gleiches ver.siicht. Stellung nehmen muss . mag er 
auch, auf anderem Boden stehend, anderen Resultaten zustreb'^u. 

Seit dem ersien Erscheinen des Buches haben sich aber 
in Gesetzgebung und Literatur gewaltige Bewegungen vollzo- 
gen, die zu berücksichtigen waren, auch sind meine An- 
schauungen über manche Einzelfragen andere geworden, was 
in der Fassung der betrelfendcn Partien zum Ausdruck kom- 
men musste. So wurde z. B. die Definition des subjektiven 
Rechtes (S. 44) anders formuliert, die Entschiidigungsausprüche 
an den Staat aus llolioitsakten ganz dem ölferitliclu'n Rechte 
überwiesen (S. 63 f.) . die Lcdirt*. von den berechtigenden 
Pflichten (S. 184 f.) ausgeprägt, die von der En<ligung indivi- 
dueller Rechte in wichtigen Punkten (Theorie <ler erworhenen 
Rechte, Verzicht S. 334 If. , 340 ff.) fortgeführt und ergänzt. 
Neben den Aondeningc'n hat das Buch auch manche Zusätze. 
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Vorrede. 


stets allercHngs in knap[»er Form erfsihi'en. So wimie n. a. jmf 
die liöchst lehrreiciie neuere ameril<anisclie ReclitspreclimiL^ 
auf dem Gebiete der Ar}»eitersclm!:zge;-:et7,gebung (S. 101) l)in- 
ofewiesen. 

Die Polemik gegen abweiohendo Ansichten musste sich in 
engen Grenzen bewegen. Es ist iiljer diese.s Werk so viel ge- 
schrieben worden, dass der Umfang der Kritik beinahe den sei- 
nigen liberragt. Antikri: iken gleicher Art zu liefern ist hier 
nicht der Ort; ich muss es jedem überlassen, durch Verglei- 
clmng meiner Ausfülmmgen mit jenen Einwendungen sich sein 
Urteil zu bilden. Nur wo das Gewiclit der Gründe oder des Na- 
mens des Autors mir eine Jihitgegiiung zu gebieten schienen, 
habe ich sie vorgenonirnen. Zudem kann auf die kritischen Be- 
merkungen in den oijischljlgigen Partien der beiden Auflagen 
meiner Allgemeinen Staatsleb re verwiesen werden , die aueb 
sonst Ergänzung und l’ortbildung der hier niedergelegien Lehren 
enthalten. So häutig übrigens die neuere Literatur die Pro- 
bleme des subjektiven öffentlichen Beeiltes berührt , so ist seit 
dem ersten Erscheinen dieses Buches doch nur ein Werk her- 
vorgetreten, das sie in positiver und umfassender Weise eigen- 
artig behandelt: Otto Mayers deutsches V erwaltiiiigsrecht. 

Verlockend wa.r es, von meinem Standpunkt aus , der so 
viele Einblicke in reizvolle Partien der o’esamten Kechtslehre 

j 

gewährt, Exkursionen in das unübersehbare Gebiet der Einzel - 
fragen zu iinternelimen. Auch darin bin ich mir jedoch au 
dieser Stelle treu geblieben, dass ich diesen Lockungen wider- 
stand . obwohl zu meiner Freude manche Anregung für die 
Spezialforschung von diesen Zeilen ausgegangen war. 

Durch solche Beschränkung allein war es möglich , das 
Buch nur um etwas über einen Druckbogen zu vermehren imd 
ihm damit sein Wesen zu bewahren. 

H eidelberg, im Juni 1905. 


Aus der Vorrede zur ersten Auflage^). 

Die erstaunlich rasche Entwickelung der staatsrechtlichen 

1) Sie war 1892 erschienen und Rudolf v. Ihering zum fünf- 
zigjäluigen Dpktorjubiläum gewidmet. 
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Literainr seit Aiifriclitimg’ des Reiches hat bald zu einer Zahl 
umfassender systematischer Werke geführt. Namentlich das 
Reichsreoht, aber auch das Staatsrecht der grrjsseren Gliedstaaten 
hat so vielfältige gründliche Darstellung gefunden , dass man 
meinen sollte, die publizistische Wissenschaft habe auf lange 
hinaus bereits einen Abschluss gefunden, da neue Werke nur 
in untergeordneten Dingen oder soweit die Gesetzgebung fort- 
schreitet, neues scheinen darbieten zu können. 

Allein ein flüclitiger Blick .in die neben der systematischen 
einhergehend<^ monographische Literatur genügt, um zu zeigen, 
wie w^enig noch die Gesamtheit der Fundamente gefestigt ist, 
auf dem die S^'steme bauen. Diesen Fundamenten, die nicht 
leicht zu l(‘gen oder zu finden sind, wird sich aber die Forschiuig 
mit ihrer ganzen Kraft zuw^enden müssen, soll nicht alles bisher 
Geleistete in Frage gezogen werden. In keiner juristischen 
Disziplin. sind gegenwärtig die Grundlagen auch nur im Ent- 
ferntesten so bestritten, wie im öffentlichen Rechte. Das wird 
namentlich bei der B»diandlung spezieller Probleme klar, welche^' 
schärfere Untersuchung der Basis verlangt, als sie in der Regel 
die systematische Durchforschung des ganzen G('bietes ver.siatr.et. 

Aller dauernde Fortschritt dev Wissenschaft vom öffent- 
lichen Rechte ist daher heute mehr denn je abhängig von ge- 
deihlicher Erforschung der Einzelprobleme. 

Unter diesen nimmt das des sul.>jektiv(m öffentlichen Rechtes 
eine der hervorragentlsten Stellen ein. Dass es bisher nur selten 
gründlicher Erörterung unterzogen wurde, beweist allein schon, 
wie rmsiclier der ganze systeniatischo Bau des Btaatsrechts auf- 
gefülnt ist. 

Die im Verlaufe der folgenden Uutersuchungen eingehend 
begründete Erkenntnis , dass die wissenschaftliche Diskussion 
mit aller Macht auf diese elementa)e Frage hingelenkt wx*rden 
muss, hat mir den Mut gegeben, rlas vorliegerulc Werk zu 
veröffentlichen trotz der Grösse der Aufgabe und der Schwere 
des Stoffes, die in Tollem Umfange nur eingehendste Bescliiif- 
tigung mit ihnen ermessen lehrt. 

Ist dieser ei>1e Versuch einer systematischen Darstellung 
der gesamten ötfentlichen Rechte auch selbstverständlich für 
den Verfasser abschliessend, so wäre (;s doch von mir vermessen. 
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ihm solchen Wert für in ihm behamlelten Probleme /.n/u- 
schreiben. Die Schwierigkeit der so verwickelten Grnmdfragen 
des öffentlichen Höchtes, die kurze Zeit., in welcher vvisson- 
schaftliclie Forschnngsweise an sie herangetreten ist. hissen 
ihre definitive Lösung noch lange als unwalirscheinlich erken- 
nen, wenn überhaupt in der Welt des Geistes, als deren Teil 
das liecht sich darstellt . ein Endgültiges, nicht weiter Fm/.o- 
bildendes und '/ii Vertis'+hndes sich feststellen lässt. Der Wei t 
derartiger Arbeiten liegt daher keineswegs in ihrem niemals 
sicher zu konstatierend o.m Gehalt an absoluter Wahrlieit. son- 
dern vielmehr darin, oh sie geeignet sind, ein troihendes Mo- 
ment in dem wissenschaftliclien Erkcuntnis])rozesSe zu werden. 
Nicht sowohl ihre bleibenden Rcsnltate, als vielmelir das Mass 
vonvärtstreibender Kraft, das sie hegen, weist ihnen ihre ni.s- 
senschaftliche Stellung an. 

Die folgenden Erörtemngen bewegen sicli in er.ster Linie 
auf dem Boden des deutsclien Hechtes. Doch hat auch das 
öffentliclie Recht der lieiden anderen Stauten, das ich lehrte. 


das österreichische, und 


schweiz(.wische . 


eingehcnderi“ 


rücksiclitigung gefunden. 

So gewissenhaft ich aiudi die einschlägige höchst umfang- 
reiche Literatur zu benutzen bestrebt war , so habe icli doch 


Zitatenhäufimg so viel als möglich vermieden und polemische 
Exkurse awf da.s Notwendigste beschränkt, vornehmlich in den 


Untersuchungen zur allgemeinen Rechtslelire. ■ Auf die.sem Ge- 
biete schien es mir kaum anders möglich vorzndringen , als 
durch sorgfältige Darlegung des. eigenen Standpunktes. Aii- 
fühmng oder ßekäinyrfimg aller jemals über diese Ih’obleme 
geänsserten Ansichten würdt* den ohnehin schwer zu gliedernden 
Stoff in eine unförmliche, ungeniesshare Masse verwandelt liaben. 
Grösste Klarheit und durch Polemik so wenig als möglich unter- 
brochene Dar.stel1ung erschien mir aber als das wichtigste • Er - 
forderrris wirksamer Entfaltung meinej* Ansichten in diesen 
gnmdlegenden Partien des Werke,«. ’ 


Greorg Jellinek. 
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Allgemeiner Teil. 

1. Einleitung. 

Von allen publizistischen Problemen tritt das derEi<?enart 
des subjektiven öffentlichen Rechtes zuletzt in das wissenschaft- 
liche Bewusstsein. 

Der erste Versuch juristischer Konstruktion und Erkenntnis,., 
des modernen Staates wird von dem Natnrrecht unternommen. '■ 
Dem Natm*rec]it aber i^It das subjektive Recht , welches von 
ihm wesentlich als Freiheit aufgefasst wii’d, als das Primäre, 
Vorstaatliche, der Staat als eine Anstalt zum Schutze des von 
ihm nicht gescliaffenen, sondern nur anzuerkennenden Rechtes. 
Eine schart'e Sclieidung privater und öffentlicher Berechtigung 
ist unter diesem Gesichtspunkt nicht möglich. Alle öffent- 
liche Berechtigung, soweit sie überhaupt als solche erkannt wird, 
erscheint nur als ein Zubehör der privaten. Im einzelnen die 
-verschiedenen Nuancen der natiUTechtlichen Lehre nachznweisen, 
wäre eine höchst interessante Aufgabe. An dieser Stelle sei 
nur, als typi.sches Beispiel Blackstone angeführt, der ge- 
mäss der iiaturreclitlichen Doktrin, wie sie in England von Locke 
formuliert war, sein berülimte.s Werk über das englisclie Recht 
damit anhebt'), dass er sich die Individuen vorstaatlidi mit ab- 
soluter Freiheit ansgestuttet denkt und sie, wenn sie in tlie bür- 
gerliche Gesellschaft treten, als „Kaufpreis bei diesem so scliiUz- 
baren Handel“^) einen Teil ihrer natürlichen Freiheit aufgobeu 
lässt. In der Gesellschaft erhiilten die Men.schen abor die drei 

1) Comiuentaries on tlio iaws of England I, 1. 

2) .as the prico of so valuable a purchase*^ 1. c. I, p. 124 ed.). 

.1 c 1 1 i ji e k, Syatem. i. AuH. 1 
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Ur- und Hauptrechte der Sicherheit, der Freiheit und des Eigen- 
tums. Aus letzterem wird unter anderem das parlamentarische 
Recht der Steuerbewdlligimg abgeleitet. Ausser diesen Haupt- 
rechten habe aber die englische Verfassung den Untertanen noch 
„ einige untergeordnete Hilfsrechte “ ') eingeräumt, gleichsam Be- 
festigungen der drei Grundrechte, um sie unversehrt zu erhalten. 
Diese seien die gesamte Parlamentsverfassung, die Beschrän- 
kung der königlichen Prärogative, das Recht auf Rechtsschutz 
und das Petitionsrecht. 

Die Literatur des positiven Staatsrechtes hingegen hat vor 
der französischen Revolution auf dem Kontinente und namentlich 
in Deutschland den absterbenden Staat der ständischen Ge- 
sellschaft zum Gegenstand, in welchem die Grundgedanken des 
öffentlichen Rechtes schon deshalb nicht zum Durchbruch ge- 
langen können, weil die den einzelnen zustehenden Ansprüche 
in der Regel als Privilegien aufgefasst werden. Den grössten 
Teil der Erörterungen aber pflegen die Untersnehimgen über 
die Kompetenzen des Landesherrn einzunehmen, welche ebenfalls 
in übel-wiegend privatreclitlicher Weise aufgefasst werden. Die 
Eiitwickoliing der staatsrechtlichen Auffassung vom Wesen des 
Monarchen und der Staatsgewalt zu verfolgen, ist ebenfalls ein 
interessantes Thema, das eingehender literarhistorischer Bear- 
beitung harrt. 

Von tiefstgreifender Bedeutung für die Umv/andlung der 
Ansichten über das subjektive öffentliche Recht wird die fran- 
zösische Revolution. Die Erklärungen der Menschen- und Bürger- 
rechte, welche den Eingang der drri ersten französischen Ver- 
fassungsurkiniden bilden, sollen einen KataL>g sämtlicher Rechte 
der Staatsangehörigen darstellen, derart, dass alle Gesetze nur 
die nähere Präzisierung und Durchführung der einzelnen Nummern 
des allgemeinen Kataloges enthalten, die Staatsordnung selbst 
ganz wde bei Locke und Blackstone nur als Schutzanstalt dieser 
Rechte erscheint^). 

1) „certain other auxiliary subordinate rights of the subject“ p. 141. 

2) Erste Declaration des droits de Thomme et du citoj^en Art. 2 : Le but 
de toute association politique est la Conservation des droits naturels et 
impresci’iptibles de rhomme. Ces droits sont la liberte. la propri^te, la 
süretä et la resistance a Voppression: 
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Bis auf die Gegenwart ist das System der Menschenrechte 
die Grundlage der französischen Auffassung des subjektiven öf- 
fentlichen Rechtes, was auch immer die Kritik an diesem Sy- 
steme auszusetzen findet*). Trotz der Ausbildung, welche das 
französische Verwaltungsrecht erfahren hat, ist aus ihm eine 
neue Erkenntnis des subjektiven öffentlichen Rechtes nicht er- 
standen. Das französische Verwaltungsrecht kennt nicht sowohl 
individualisierte Rechte der einzelnen gegenüber dem Staate, als 
vielmehr Kompetenzen der Behörden, es normiert objektives, 
nicht subjektives Recht *). An diesem Stillstand in der Lehre 
vom subjektiven öffentlichen Rechte trug die Art der franzö- 
sischen Rechtsforschung in erster Linie schuld. Sie war lange ent- 
weder abstraktes Raisonnement über rechtsphilosophische Prin- 
zipien. oder Bearbeitung des öffentlichen Rechtes zu prakti- 
schem Gebrauche. Wissenschaftliche Untersuchung des ge- 
gebenen Rechtsstoffes, um aus ihm höhere Prinzipien zu ge- 
winnen, wird erst jetzt ihre Sache. 

Auch die deutsche Literatur in der ernten Hälfte dieses Jahr- 
hunderts steht wesentlich unter dem Einflüsse des französischen 
Systemes. Die sich nach konstitutionellen Prinzipien organisie- 

1) Die französische Theorie unterscheidet droits civils und droits po- 
litiques. Unter letzteren versteht sie alles, was sie an öffentlichen Rechten 
des einzelnen anerkennt. Sie sind aber identisch mit den Menschen- 
und Bürgerrechten, oder wie sie gewöhnlich genannt werden, den droits 
garantis par la Constitution. Vgl. Block, Dictiounaire de Tadrainistration 
fran 9 aise v® droits civils et politiques, Batbie, Traite du droit public 
et adiniiiistvatif II, p. 277 ff., Cabantous, Rep^titions öcrites sur le 
droit administrativ S*"** 6d. p. 19 ff., Le hon, Staiitsrecht der franzö- 
sischen Republik in Marquardsens Handbuch des Öffentlichen Rechts 
S. 27 ff. Hauriou, Pröcis de droit administratif et de droit public 
genöral, ed. 190.3 p. 39 ft'., E s in e i n , Elements de droit constitu- 
tionnel fran 9 ais et compare 3*“* öd. 1903 p. 387 ff. 

2) Vgl. O. Mayer, Theorie des französischen Verwaltung.si*echts 
S. 157 f. Wenn auch die verwaltungsrechtliche Literatur von indivi- 
duellen Rechten spricht, die gegenüber der Verwaltung geschützt sind 
(z. B. A u c o c . Conferences sur le droit administratif 3*’"® ed. N. 268), 
so hat diese Idee doch keinen Einfluss auf die systematische Erfassung 
der ganzen Materie. In den letzten Jahren ist allerding.s mit unter 
dem Einfluss der hier vertretenen Lehren eine Aenderung zu verzeich- 
nen, vgl. Bartheleiny, Essai d’une theorie des droits subjectifs des 
administres dans le droit administratif fran 9 ais. Paris 1899. 

1 * 
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renden deutschen Staaten stellen in ihren Verfassunj^en eine 
'Tabelle der öffentlichen Rechte nach französischem Muster auf. 
Die von der Restauration bis zur zweiten Republik so mächtige 
Einwirkung französischer Ideen trägt das Ihrige dazu bei, die 
französische Theorie vom Individualrecht auch in Deutschland 
zur herrschenden zu erheben. Nebenher allerdings geht eine 
Strömung, welche gegen die französische Revolution und ihre 
staatsrechtlichen Konsequenzen sich ablehnend verhält. Sie setzt 
jedoch keine selbständige Lehre vom subjektiven öffentlichen 
Rechte an Stelle der herrschenden, sondern ignoriert, es beinahe. 
Das bedeutendste Werk dieser Richtung, die Staatslehre von 
Fr. J. Stahl, enthielt noch in der zweiten Auflage keinen 
besonderen Abschnitt über die öffentlichen Rechte- der Unter- 
tanen, sie wurden vielmehr verschämt ohne jede tiefere syste- 
matische Untersuchung in dem Kapitel über die Grenzen der 
Rechtspflege und der Verwaltung abgehandelt ’). Von einer 
])rinzipiellen, über die hergebrachten Schablonen liinausschreiten- 
den, die Gesamtheit der Probleme erörternden Lehre ist aber in 
dem ganzen Zeitraum von 1815 — 1850 nichts zu finden. 

Im Jahre 1852 wird endlich in der deutschen Wissenschaft 
der Versuch einer streng juristischen Erfassung der öffentlichen 
Rechte unternommen in der epochemachenden Abhandlung, 
welche. C. F. v. Gerber®) über dieses Thema veröffentlicht. 
Zum ersten Mal wird eine systematische, von rein staatsrecht- 
lichen Gesichtspunkten ausgehende Untersuchung des Gebiets 
der öffentlichen Rechte des Individuums durchgefiihrt. Aller- 
dings sind es nur die Grundlagen, welche erörtert werden, ein 
tieferes Eindringen in das überreiche verwickelte Detail findet 
nicht statt. Historische Ursachen erklären dies zum Teil. 
Noch war das konstitutionelh System in einem grossen Teile 
Deutschlands jungen Datums, in die Rechtsanschauungen des 
Volkes nicht eingelebt, die Theorie mehr abstrakten Ideen als 
dem konkreten Rechtsstoff zugewendet ; vor allem aber mangelte 
ein ausgiebiger Schutz des öffentlichen Rechts durch eine aus- 
gebildete Verwaltungsgerichtsbarkeit und deshalb war damals 

1) Philosophie des Rechts II, 2, § 133 ff. Erst die 3. Auflage ent- 
hält S. ol8 ft. ein Kapitel über die Erklärung der Rechte. 

2) lieber öft'entliche Rechte. 
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eine ganze Reihe von Fragen noch nicht aufgeworfen worden, 
die später das wissenschaftliche Denken beschäftigten. Nichts- 
destoweniger bezeichnef- die Abhandlung Gerbers einet! Mark- 
stein in der Geschichte der Staatsrechtslehre überhätfpt! ' 

Die folgende Literatur weist keinen zweiten Versuch einer 
durchgreifenden Erörterung des Problems des subjektiven öffent- 
lichen Rechts in seinem ganzen, erst in der Gegenwart deutlich 
erkennbaren Umfange auf. In systematischen'' Werken über 
allgemeines, deutsches Bundes-, Reichs- und Landesstaatsrecht 
und über Verwaltungsrecht wird eine Lehre von den öffentlichen 
Rechten mehr oder minder eingehend vorgeträgen, werden die 
Grenzen von Privat- und öffentlichem Recht unteVsiicht. Man 
sollte meinen, dass bei dieser Lage der Dihge über' die Grund- 
fragen längst Uebereinstimmung herrsche, eine communis opinio 
doctorum sich herausgebildet habe. Aber schon ein -flüchtigf'r 
Ueberblick der einschlägigen Literatur ergibt, dass die grösste 
Unklarheit und Verwirrung, unversöhnliche Gegensätze und 
Widersprüche in den fundamentalen Sätzen herrschen, auf denen 
die verschiedenen Autoren ihr Lehrgebäude errichten. 

Nichts steht nämlich weniger fest, als der Begriff des „sub- 
jektiven öffentlichen Rechtes selbst. In Fortbildung Gerber- 
scher Gedanken^) ist eine Richtung innerhalb der Staatrechts- 
lehre entstanden, welche die Existenz der öffentlichen liechte 
der Subjizierten überhaupt in Frage zieht. An ihrer Spitze steht 
die bedcuteHdste Leistung der deutschen reichsrechtlichen Lite- 
ratur. Schon in der ersten Auflage des Laband sehen Staats- 
rechts des deutschen Reiches war der Raum für das subjektive 
ötfentliche Recht (ingeengt; in den folgenden ist diese Re- 
striktion noch weiter vorgeschritten ^). Unter dem 'Einfluss 
französischer Anschauungen und wohl auch der Gerber-Laband- 
schen Theorie hat Otto Mayer das subjektive öffentliche 

Recht auf ein Minimum beschränkt ^). In einer vor keiner Kon- 

X 

1) Zunächst v. (»erber selbst, Grundzüge eines Systems des deut- 
schen Staatsrechts 3. Aufl. § 11. 

‘2) Vgl. namentlich 1, S. 546 f. der ersten mit I, S. 137 ff. der vier- 
ten Auflage. 

3) Siehe S. 2 Note 2. Anders nunmehr O. Mayer, Deutsches Ver- 
waltniigsrecht l , S. 104 ff. , wozu auch die französische UebersetzAing 
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fäpquetiz znrttckschreckenden Weise hat endlich Born hak die 
öffentlichen Rechte aus der Reihe juristischer Erscheinungen zu 
eliminieren gesucht *) "). 

Auf der anderen Seite jedoch steht die Schar der Schrift- 
steller auf dein Gebiete des Staats- und Verwaltungsrechtes, 
welche den Begi’iff des subjektiven öffentlichen Rechtes als einen 
gegebenen hinnimmt, um die hergebrachten Typen als wissen- 
schaftlich feststehende zu reproduzieren. In der Terminologie 
bestehen zwar manche Schwankungen, trotzdem jedoch sind 
auch die einzelnen Kategorien im grossen und ganzen als fest- 
stehend zu betrachten. Eine in die Tiefe dringende Erörterung des 
Gnmdprobleras selbst und der zahlreichen sich daran knüpfen- 
den Spezialfragen ist aber in den systematischen Werken nicht 
zu finden ®). Daher ist namentlich in der Frage nach den 
Grenzen sowohl des Öffentlichen Rechtes überhaupt, als der 
subjektiven öffentlichen Rechte im besonderen eine Ueberein- 
stimmung nicht vorhanden. 

Die grosse Bedeutung der in Frage stehenden Probleme 
zeigt sich aber auch darin, dass systematische und monogra- 
phische Untersuchungen, die andere juristische Disziplinen be- 
treffen oder von ihnen ihren Ausgangspunkt nehmen, in neuerer 
Zeit immer mehr das Thema der öffentlichen Rechte berühren 
oder erörtern. Das Privatrecht findet seinen Gegensatz und 
seine Schranken am öffentlichen Rechte, sowde es andererseits 
von ihm bedingt und mit ihm verbunden ist. Die Theorie des 


dieses Werkes (Le droit adm. allemand, Paris 1903) 1, p. 132 ff. zu ver- 
gleichen ist. 

1) Das preussische Staatsrecht I, S. 268 ff. 

2) Wesentlich negierend verhalten sich zum individuellen subjek- 
tiven öffentlichen Recht ferner G ö p p e r t , Jahrbücher für Dogmatik 
XXII, S. 112, 113, 118, Köhler, Der Prozess als Rechtsverhältnis 
S. 18 ff., Br. Schmidt, Der Staat (Jellinek-Meyer, Staats- und völkerr. 
Abh. I, 6) S. 81 f. und — auf ungenügender juristischer Basis — 
Schuppe, Der Begriff des subjektiven Rechts S. 83ff. 

8) Die verhältnismässig eingehendsten Untersuchungen bei P. F. 
Mayer, Grundsätze des Verwaltungs-Rechts S. 488 ff., v. Sarwey, 
Das öffentliche Recht und die Vervaltungsrechtspflege S. 102 ff., 405 ff'., 
«owie Allgem eines V erwaltühgsrecht in Marquardsens Handbuch 
S. ilff ff., E. Löning, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts S. 8 ff’. 
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Zivilprozenses ist lebhaft beteiligt an der Frage nach dem Da- 
sein nn<l den (Irenzen der öffentlichen Rechte ^). Der enge Zu- 
sannnenhang zwischen Straf- und Stautsrecht Imt auch in der 
Lehre von jenem das Verlangen nach Erkenntnis des Wesens 
des subjektiven öffentlichen Rechtes hervorgerufen und zu Ver- 
suchen selbständiger Lösung mancher Einzelfragen gefülirt. Die 
Lehre von der deutscli-rechtlichen Genossenschaft in der. Form, 
die ihr Gierke *) gegeben hat, sucht auf eigenartigem Wege 
zu einer selbständigen Erkenntnis des Verhältnisses zwischen 
dem Staate und den ihm eingegliederten Persönlichkeiten zu 
gelangen. I)ie khvdienrechfcliche Doktrin ist nicht nur wegen 
der staatlichen Rechte, sondern auch kraft der so vielfache 
Analogien mit dem Staate bietenden Organisation der Kirche 
und der Gewalt, die sie über ihre Mitglieder ausübt, an der 
Erkenntnis des Wesens der öffentlichen Rechte in hohem Grade 
beteiligt. 

Eine Anzahl publizistischer Monograpliien hat in jüngster 
Zeit ein und das andere Moment aus dem Komplex von Kontro- 
versen und erklärimgsbedürftigen Erscheinungen, die das Pro- 
blem der öffentlichen Rechte erzeugt, herausgegriffen und auf- 
zidielJeii versucht ^). Allein gerade diese Arbeiten, soferne sie 

1) Dieser Gvenzzng sorgsam gezeichnet von Wach, Handbuch des 
deutschen Civilprozessrechts 1, §8. Vgl. auch Prazäk, Arch. für ötf. 
Recht. IV, S. ff. 

2) Von hervorragender Bedeutung für die hier behandelten Fragen 
namentlich : DieGenossensclmftslheorie und die deutsche Rechtssprechung. 

31 Sie werden in den betreffenden Kapiteln erwähnt werden. Einen 
grösseren Kreis hieher gehöriger Fragen erörtern Sc 3 ’'del, Gruudzügo 
einer allgemeinen .Staatslehre S. 38 ff"., TJlbrich, üeber öffentliche 
Rechte und Verwaltungsgerichtsbarteit , Dantscher von Kolles- 
berg. Die politischen Rechte der Untertanen, v. Stengel, Oelfent- 
liche Rechte und öffentliche Pflichten in seinem Wörterbuch des deut- 
schen Verwaltungsrechts II, S. 177 ft’., Tezner in seiner Kritik dieses 
Wei'kes inGrünhuts Zeitschrift für Privat- und ötf. Recht XXI, 1893 
S. 107 — 2.73 (von diesem Schriftsteller auch als Tezners Sj'stem der 
subj. öff. Rechte mit Hiuweglassung meines Namens zitiert, es enthält 
a.ber nur Kritik und kein eigenes System), v. Stengel, Die Verwal- 
tuugsgericbisbark(.*it und die ölfeutl. Rechte, VerwalLungsarchiv III, 1895 
S. 177 ff., Lay er, Prinzipien des Enteignungsrechtes (.lellinek-Mejcr, 
Staats- und völkerr. Abhandlungen III) S. BoO ff’., Affolter in 
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ctwa.s Neues bieten, lassen die Notwendigkeit einer gvün llu lien. 
allseitigen Untersuchung des ganzen Fundamentes, auf dem sie 
bauen, in lielles Licht treten. 

Unter diesen Verhältnissen scheint es an der Zeit, die wissen- 
schaftliche Diskussion auf diese Fundamente liinznweisen. Tm 
folgenden soll der Versuch nnteniommen werden, das l’roblem 
seinem ganzen Umfange nach zu entwickeln und seiner Lösung 
entgegonznftthren. Nicht nur die öffentlichen Rechte der einzel- 
nen, auch die des Staates nach innen und aussen, die der pri- 
vat- und der öffentlich-rechtlichen Verbände werden den Gegen- 
stand der Untersuchung bilden. Es .soll mit einem Worte das 
gesamte ötfentlicho Recht unter dem Gesichtspunkte <les subjek- 
tiven Rechtes betrachtet werden. Ein Querschnitt ghichsam 
durch das öffentliche Recht wird zeigen, dass seine ganze Struk- 
tur an allen Punkten von dem Geflechte subjektiver R.echto durch- 
zogen ist, die allerdings in ihrer Eigenaii von dem. was man in 
der privatrechtlichen Theorie also nennt, .rieh w'e.sentlicl) unter- 
scheiden. 

Der theoretische Wert einer derartigen Untersnehung er- 
gibt sich aus den vorstehc'uden Betrachtungen. Aber auch der 
praktische ist niclit gering zu v(‘ranschlagen. Die Erkenutuis 
des Wesens, der bestehenden oder zu erweiternden Grenzen der 
öffentlichen Rechte ist von höher Bedeutung für eine Zeit, 
welche ihnen Garantien bereits geschaffen hat oder zu schaffen 
liestrcht ist. 

n. Das Problem des öffentlichen Rechtes. 

Jedes subjektive Reclit setzt voraus das Dasein einer Rechts - 
ordnung. durch die es geschaffen sowie anerkfiunt und in 
grösserem oder geringerem Masse geschützt wird s Wollen. 

Hirths Amialen 1903 S. 181 ff , G iese, Die Grundrcchto (Z o rn — iStiei- 
Somlo, Abhandl. aua dem Staats- Yerwaltungs- und Völkerrecht (, i'l 
1905. .Sehr eingehend wurde unter dem Kinfluss der deutschen Wisseri- 
achaft die Lehre von den subjektiven Öffentlichen Rechten in Italien 
erörtert, so von Longo, La teoria dei diiitti jjubblici subhiettivi e il dirit*^'* 
amministrativo italiano, Palermo 1892 und namentlich von Santi ii o m n n o, 
La teoria dei diritti pubbliei subhiettivi in O v 1 a n d o , Primo trattato 
completo di diritto amministrativo italiano 1, Milano 1900 p. 108—220. 
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Köimen, Haben der Menschen ward ans der Sphäre nntnrlicher 
Lebensvorgänge in die rechtlicher Aktionen und Zustände er- 
hoben durch das objektive Reclit.^ Es ist nichts als einr^ Wv- 
wechslnng von Faktum und Recht, vrenn ma n das subjektive 
Recht aLs das Primäre erfasst, das die Norm seiner Geltung nnrl 
Beurteilung erst aus sich erzeugt. Es historisch möglich, 
dass durch das subjektive Recht das Dasein der es erzeugenden 
und beherrschenden Norm erst zum Bevn^sstsein kommt, abe r 
als logisches Prius der Rechtsordnung i ' das von ihr Yerord- 
nete nicht denkbar. 

Ei ne objektive Ordnung: des öffentlichen Ifedites ist dahm’ 
Gmnd de s subjektiven öffentlichen Rechtes. Elie an dit' Unter- 
suchung des letzteren geschritten werden kann, ist daher die 
Frage zu untersuchen: Was ist die öttentliche Re(ditsor<lnnng ? 

Die Antwort hierauf scheint leicht zu sein. Das Problem 
ist, sollte man meinen , längst gelöst durch die oft gehörte, 
immer wiederholte Formel: Das öffentliche Recht ist jenes, 
welches die staatliche Organisation und die Beziehungen «les 
Stajits zu seinen Mitgliedern regelt. 

Allein hier ist sofort der kritische Ein warf zu erheben: Ist 
öffentliches Recht überhaupt denkbar ? 

Das Privatrecht ist die rechtliche Ordnung der Lebens- 
sphären gleich geordneter Persönlichkeiten, die gemein.sam der 
Staatsordnung unterworfen sind. Die Möglichkeit gegenseitiger 
Berechtigung und Verpflichtung durchzieht die ganze Ordnung 
des Privatrechtes. 

Ist aber eine solche weciiselseitige Verpflichtung eines hö- 
heren Ganzen, einer Kollektivpcrson, als welche der Staat sich uns 
durstellt, gegen die sein Substrat bildenden Individuen nuigliclt ? 

Für ttie V erbandjversönlichkeiten innerhaib des Staates isl 
diese Frage unbedingt und leicht zu bejahen. Die sra;it1iche 
Rechtsordnung erkennt alhi Ordnung dei’ in ihr leheudeii V Crl^ände 
nur .als eine relative an, die kraft ihre.s Gel»otes und ('ventuell 
durch ihre Maclitiuittel zu vorwirklü heu ist. Die Möglichkeit 
gVgeiisicitiger Ans])riiche vou V^erbaui!- und Einzelju.esoji ht 
durch di(‘ staatliche Rechtsordruuuj' garantiert. 

Allein der Träger der öffeutlieheii Ihahlsordiiimg ist der 
Staat selbst, mul zwar ist der souv<‘räue Staat aiissciiüesslicJi 
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der Schöpfer seiner Ordnung. Der sich selbst bestimmende, seine 
Ordnung formell frei normierende Staat ist höherer Macht nicht 
unterworfen. Dann fehlt aber jede Macht, w^elche den gleichen 
Wert der Ansprüche von herrschender und unterworfener Per- 
sönlichkeit garantieren könnte. Ja, die Möglichkeit von recht- 
lichen Ansprüchen der Subjicierten an den Staat scheint a priori 
ausgeschlossen, wenn Träger <les öflentlichen Rechtes nur der 
Staat sein kann. Teilt man der Einzelperson lichkeit ötfent- 
liches Recht zu, dann Avird auch sie zum Subjekt des öffent- 
lichen Rechtes, was ein Widerspnich in sich zu sein scheint. Alle 
Leugnung des subjektiven öffentlichen Rechtes operiert unaus- 
gesprochen oder ausdrücklich mit diesem Grundgedanken. 

Allein AVer die Möglichkeit öffentlicher Berechtigung der 
Subjizierten leugnet, hat sich die Konsequenzen solcher Negation 
nicht klar gemacht. Alles Recht ist Beziehung von Rechtssub- 
jekten. Ein isoliert gedachter Rechtsträger ist eine unvollzieh- 
bare Verstellung. Auch der Staat kann nur Rechte haben, Avenn 
ihm Persönlichkeiten gegenüberstehen. Ein faktisches Herr- 
schaftsverhältnis wird zum rechtlichen nur dann , wenn beide 
Glieder: Herrschender und Beherrschter als Träger gegenseitiger 
Rechte und Pflichten sich anerkennen. Das Verhältnis des Herrn 
zum Sklaven war Rechtsverhältjiis nur gegenüber Dritten, wie 
jedes Verhältnis einer Persönliclvkeit zu einer Sache. Für den 
Sklaven war die Macht des Herrn rein faktische Macht ; da er 
nicht Rec.htsgenosse war, gab es für ihn auch keine Rechtsmacht. 

Somit hängt von dem Dasein öffentlicher Berechtigung der 
dem Staate Eingegliederten das Dasein des öffentlichen Rechtes 
überhaupt ab. Eine Rechtsordnung, die nur eine Persönlichkeit 
berechtigt, ist ein Unding. Das objektive öffentliche Recht 
einerseits und das subjektive Recht des Staates andererseits sind 
bedingt durch die Tatsache, dass Herrscher und Beherrschter 
als solche Rechtsgenossen sind. 

Die Bedeutung des ■ subjektiven öffentlichen Rechtes reicht 
aber noch weiter. Ohne öffentliches Recht kein Privatrecht: 
ein Satz, der in den folgenden Untersuchungen noch tiefer be- 
gründet werden Avird, der aber sofort einleuchtet durch die Er- 
wägung, dass eine schützende, nach Rechtsnormen verfahi’ende, 
staatliche, also öffentlich-rechtliche Organisation zur Anerkennung, 
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Fortbildung, Gewährung und Verwirklichung alles Rechtes not- 
wendig ist. 

Ist der Staat aber nicht Träger von Rechten, so ermangelt 
er der Persönlichkeit, er kann dann auch nach aussen hin nicht 
Rechtssubjekt sein. Er ist dann reines Machtsubjekt. Damit 
wird aber das Völkerrecht zur Unmöglichkeit. 

So erzeugt denn die Frage nach dem subjektiven öffent- 
lichen Rechte die nach der Möglichkeit der Rechtsordnung 
überhaupt. Das Problem gehört also zu den tiefsten und schwie- 
^rigsten der Wissenschaft vom menschlichen Gemeinleben. Die 
folgenden Untersuchungen haben den Zweck, eine positive Lö- 
sung für dasselbe zu finden. 

Dass von vornherein der (diarakter des Resultates bestimmt 
wird, bedarf der Rechtfertigung. Kann wi,?senschaftliche For- 
schung etwas anderes verlangen als reine Erkenntnis, möge 
sie auch alles Hergebrachte verneinen? 

Wenn irgendwo, so gilt auf dem Gebiete der ethischen 
Wissenschaften der Satz : Negantis maior potestas. Der be- 
harrlich Leugnende ist dadurch stets im Vorteil, dass sich dem 
absolut Widerstrebenden kein theoretisch zwingender Beweis 
irgend einer ethischen Grundanschauung geben lässt, die bis zu 
einem gewissen Grade stets Sache nicht weiter ableitbarer per- 
sönlicher Ueberzeugung ist. In der Staats- und Rechtslehre 
zeigt sich dies darin, dass bald das Völkerrecht, bald das ganze 
Staatsrecht, bald mindestens das subjektive öffentliche Recht 
einfach geleugnet werden. Derartige Negation kann das Re- 
sultat ernster wissenschaftlicher Ueberzeugung sein. Aber eben- 
so leicht kann ein Unberufener auf treten und sein Verdammungs- 
urteil über den Gedankenbau aussprechen, den Generationen 
aufgeführt haben. Sehen 'wir doch jeden Augenblick einen 
rasch vergessenen Namen erstehen, der irgend einem der grossen 
Denker der Vergangenheit oder auch allen zusammen den Gar- 
aus macht und den Triumph der eigenen Plattheit und Ignoranz 
proklamiert. 

Solchen nihilistischen Bestrebungen gegenüber muss daran 
erinnert werden, dass so etwas wie absolute Voraussetzungs- 
losigkeit in menschlichen Dingen nicht existiert. Durch den 
ganzen Inhalt seiner Bildung ist dem Forscher eine Voraus- 
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Setzung seiner Arbeit gegeben, die ihm selbst imauf hebbar ist. 
Alle Erkenntnis ist nun einmal in ihrer Art durch das erken-"’ 
nende Subjekt bedingt, das nicht eliminiert werden kann, sowie 
ein jedes Spiegelbild durch die Beschaffenheit des Spiegels be- 
dingt ei*scheint und mit diesem selbst verschwindet. Eine ärm- 
liche Anschauung vom Gemeindasein des Menschen ist in vielen 
Fällen der letzte Grund der Verneinung ethischer, sozialer, ju- 
ristischer Probleme. 

Die Aufgabe der Wissenschaft von mensclilichon Dingen 
ist aber wesentlich, aufzubauen. Von aller Borniertheit frei hat 
sie die Erkenntnis des Keichtums der nie ganz zu enträtseln- 
den Menschennatur zur unabweisbaren Voraussetzung. Auch 
wo sie zerstört , schafft sie dodi nur den Boden für bessere, 
tiefere, breitere Fundierung des neu zu errichtenden Baues, zu 
ihm die alten noch l)rauchbaren Bausteine von neuem verwen- 
dend, in der Ueberzeugung, dass ein absolutes von vorne An- 
fängen in ihrem Bereiclie eine kindliche Selbsttäus< hnng wäre. 
In der Negation dauernd zu verharren ist das Voirecht des 
Beschränkten, zumal Negieren so leicht, Schaffen so schwer ist. 
Mit einem Federzug kann der Wert der Gedankenarl)cit eines 
Jahrhunderts geleugnet werden von dem , der nicht imstande 
ist, sie zu begreifen. 

in. Die rechtliche Natur des Staates’). 

Der Streit um den Staatsbegriff, von dessen richtiger Er- 
fassung alle staatsrechtliche Erkenntnis abhängt, hat in jüngster 
Zeit an Heftigkeit nicht verloren. Die Zahl möglicher Lösungen 
des Problems ist zwar von vornherein eine begrenzte; es sind 
stets dieselben Anschauungen, Vorstellungen, Begriffe und Bil- 
der, die in Schlachtreihe gegen einander aufgestellt werden. 
Der Staat als Organismus, als Persönlichkeit, als Herrschafts- 
subjekt (Fürst oder Volk}, - als Herrschaftsobjekt (Volk und 
Land), als faktischer oder rechtlicher Zustand, als Rechtsver- 
hältnis hat mehr oder minder klar ausgeprägt zuerst in dem 
populären und' sodann iü dem v\TSsenschaftlichen Denken aller 

1) Vgl. zum folgenden Jellinek, Allgemeine. Staatslehre (Das 
Recht des modernen Staates I) 2. Auti. Kap. VI. 
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zivilisierten Völker seine Stelle gefunden^). 

Dieser ewig neue und doch so alte Streit kann aber, so- 
weit es sich um die rechtliche Seite des Staates handelt, nicht 
geschlichtet Averden, solange man nicht das Kamptester rain 
genau abgrenzt, ln der Regel werden nämlich die alkrdings 
nicht leicht zu fixierenden logischen und erkenntnistheoretisc-.lien 
Beflingungen des Erfassens der rechtlichen Natur des Staates 
nicht zum ßcAvusstsein gebracht. Ohne eine genaue Abgi’enzung 
der Welt der juristischen Begritfe gegen andere Erkenntnisoe- 
biete ist Jedoch eine gedeihliche Untersuchung der GTumllagen 
des Staatsrechte.« unmöglich. Ueberhaupt spinnt sich ein grosser 
Teil juristischer Kontrovtu’sen in allen Disziplinen der Rechts- 
Avissenschaff nur <leshall> miaufhörlicdi fort, Aveil der durispru- 
denz bislu'r kein Kant, er.'^tanden i.st. dem sie eine Kritik dej- 
juristisch^'n Urteilskraft zu A^eivlanken hätte. 

Fiir die juristische Erkenntnis haiuleit es .sich nun aus- 
schliesslich um Beant.Avortimg der Frage: Wie habe ich mir den 
Staat rechtlicli zu denken y Die AntAvort hierauf soll und kann 
nicht bestimmt sein, eine allseitige Erkenutnis des Staates zu 
liefern. Ein und dasselbe Objekt kann zu einer Fülle von Ki- 
kenntnisarten Anlass geben. So, gro.ss auch die 1 title v«'n/,cn 
nutor ihnen sein mögen, so inii.ss deshalb doch kein Wiibr- 
sprnch unter ihnen statthaben. Je nach dem Gesichtspunkte. 

1) Sorgsame histovisclu! TJntevsuclunig lehrt, dass für alle ethischen, 
politischen und juristischen GrnndfVagen eine be.slinmitc Zalil typisclier 
Lösungen existiert. Entwickelung und Foithilduug der Theorie ist dalier 
nur innerhalb eines konkreten Tyim=^ möglich. Gewisse typische Lösungen 
können im Laufn der Geschichte bei forrschroit en<ler Erkenntnk ver- 
Avorten werden, iiusserst selten ist jedoch das Auftaucheii eines neuen 
T3'pns , es sei denn, dass eine eigeuav'ige historische Itilduug .sellt.sr 
entsteht, wie der Bundesstaat der Gegeewr.it. Der Gi gen-saty, der Typen 
wird hervorgerufen eiuer.seits durch die vei srhiedene Position, die man 
zu dem beobachteten Objekt o.iniiebmon kann , aml<‘rerseits aber ancti 
durch die geistige Ausstattung iler For.scher. Auch iiir diese Piol)leine 
gilt Fichtes tiefsinniges Wort: Welche Philosophie man wähle, hängt 
davon ab, was inan für ein Mensch ist. In die wJ-i-sonscliaftlicho Dis- 
kussion würde aber .sicherlich mehr Ruhe eiiikoliren, wenn die Einsicht 
Mephistos Gemeingut würde: 

,Wer kann wa.s Dummes, wer was Kluges denkm., 

Das nicht die Vorw'olt schon gedacht?“. 
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unter dem es betrachtet wird, ist auch die Erkenntnis des Ob- 
jektes eine andere. Und es ist sogar ein schwerer methodolo- 
gischer Feliler. die Betrachtungsweise eines Erkenntnisgebietes 
den Forschungen auf einem ganz anderen zugrunde zu legen. 

Ein Beispiel möge dies erhärten. Für die physiologische 
und psychologische Betrachtung existiert eine Symphonie als 
konstantes Objekt nicht. Vom Standpunkte des Naturerkennens 
gibt es in der objektiven Aussenwelt und in der Innerlichkeit 
menschlicher Subjekte nur Luftschwingungen und die durch sie 
erzeugten Tonempfind imgen. Gemäss einem sehr verwickelten 
psychologischen Prozesse sind nun eine Anzahl Menschen im- 
stande, Klangkombinationen, die in der Seele eines Individuums 
stattgefunden hatten, auf Grund seiner durch bestimmte Zeichen 
vermittelten Anweisungen, auf ihren Musikinstrumenten zu re- 
produzieren. Die Gesamtheit der von einer Zahl ausübender 
Künstler zugleich und in zeitlicher Kontinuität, durch kurze Ruhe- 
pausen unterbrochen, hervorgebrachten Klangwirkungen werden 
in der Psyche des Hörenden, wiederum durch einen sehr ver- 
wickelten psychologischefi Prozess zu einer Einheit zusammen- 
gefasst, und zwar ist diese Einheit eine verschiedene in den ein- 
zelnen das Publikum bildenden Individuen gemäss deren An- 
lagen, Fähigkeiten, Stimmungen. So oder ähnlich wird der 
Naturforscher und Psycholog den akustisch-psychologischen 
Prozess sich erklären, der in der Aufführung einer Symphonie 
stattfindet. Allein irgend ein sinnlich wahrnehmbares oder mit 
Hilfe mssenschaftlicher Forschungsmethoden erschliessbares Ob- 
jekt: „Symphonie“ genannt, ist für ihn nicht gegeben und mit 
Recht würde er den für einen unwissenschaftlichen Kopf er- 
klären, der behauptete, ausserhalb der möglichen Reproduktionen 
eines Musikstückes und der diese vermittelnden Zeichen existiere 
noch etwas diesen Namen Tragendes, das dieselbe Realität be- 
sässe, wie die Aether- oder Luftmoleküle und ihre WeUen- 
schwingungen. 

Allein ganz anders stellt sich die Sache für die ästhetische 
Betrachtung dar. Ihr erscheint die Symphonie als ein Objekt 
des Genusses, der Betrachtung, der musikalischen Erkenntnis. 
Sie substanziiert die psychologischen Vorgänge, die, in einem 
In^viduum erzeugt, in tausend und aber tausend Individuen zu 
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verscliiedenen Zeiten sich widerspiegeln. Und sie tut Recht 
daran. Denn für die Welt der ästhetischen Empfindung gilt 
eine ganz andere Wahrheit als für die der theoretischen Er- 
kenntnis. Die C-Moll-Symphonie Beethovens ist für die mu- 
sikalische Empfindung und Betrachtung ein Objekt der tiefsten, 
wahrsten, gewaltig.sten Realität und alle Naturwissenschaft und 
Psychologie sind nicht imstande, an dem Bewusaiaein dieser 
Realität auch nur iin Geringsten zu rütteln. So existieren in 
diesem Sinne die Bilder Raphaels und Tizians, die dichterischen 
Gestalten Shakespeares und Goethes als reale Objekte ästheti- 
scher Erkenntnis, während unter dem Gesichtspunkte theoreti- 
sclien Naturerkennens sie als höchst verwickelte psychologische 
Prozesse ohne jedw’ede Substanzialität sich darstellen. Die eine 
Erkenntnis weise der anderen substituieren wäre aber eine schwere 
Verirrung, denn die Welt des theoretischen Erkennens und des 
ästhetischen Empfindens sind von einander gänzlich getrennt. 
Die beiden Erkenntnisweisen widersprechen aber auch einander 
nicht, da sie ein und dasselbe objektive Geschehen unter ganz 
verschiedenen Gesichtspunkten zu ganz verschiedenen Zwecken 
erfassen wollen. Und wenn etwa der „Empiriker“ zum Aesthe- 
tiker spräche, seine Kunstwerke seien Fiktionen, ^es gebe in der 
Welt der Objekte keinen Hamlet und Faust, keine Venus von 
Milo und keine Raphaelsche Madonna, keinen Don Juan und 
keine Eroika, sondern nur , Buchstaben und Papier, Stücke ge- 
formten Marmors und mit farbigen Substanzen bedeckte Lein- 
wand, sowie mit krausen Zeichen erfüllte Notenheite, die unter 
Uinstäuden bestimmte psychologische Prozesse hervorrufen, so 
würde der Aesthetiker den Empiriker mit vollem Recht der 
Borniertheit zeihen, die nicht erfasst, dass die Welt des Schönen 
zwar in ihren psychologischen und physischen Grundlagen, nicht 
aber ihrem Inhalte nach, Gegenstand der Psychologie und Na- 
turwissenschaft sein kann. 

Auch die Welt des Juristen ist nicht die, welche das Objekt 
der theoretischen Erkenntnis bildet. Es ist die Welt des Han- 
delns, des praktischen Lel)ens, die ausschhesslich die seiiiige ist, 
eine Welt der Dinge für uns, nicht der Dinge an sich. Unter 
dem Gesichtspunkte theoretischer Erkenntnis gibt es keine 
Rechte als Substanzen oder Qualitäten, sondern wiederum nur 
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höchst verwickelte psychisclie Massenprozesse micl Beziehungen 
der Individuen zu einander, als deren Resultat sich bestimmte 
Relationen darstellen, die zu der Vorstellung von subjektiven 
Rechteti und objektiven rechtliclien Institutionen führen. Eigen- 
tum und Besitz. Dienstbarkeit und Pfandrecht, Kauf und Miete. 
Elle und Erbschaft sind nicht greif- oder sicldbare Dinge oder 
Eigenschaften, sondern Relationen von solcher Kompliziertheit, 
dass es schwer fällt, sie in vollem Umfange sieb zum Bewusstsein 
zu bringen. Den p.sycliologischen Tatbestand aber, der den 
juristischen Instituten zu Gnmde liegt, wissenschaftlich zu er- 
forschen. ist die Aufgabe anderer Disziplinen als der jurisi.ischeu. 
Die ,luris]imdeiiz will und kann nicht ein Naturdasein erkennen, 
nicht Naturgesetze, die mit unwiderstehlicher Macht wirken, kon- 
.statieren, sondern ihre Aufgabe ist es, N o r m e n zu (ufassen. 
die hypotlietischen, kein Müssen, sondern ein Sollen zum Inhalt 
liabenden Regeln, welche das praktische Leben des iiandelndeu 
Menschen beberrsc.hen. ilire Olijokte sind daher niclit Ooncreta, 
sondern Abstracta, Begriffe und Regeln, die nuiv verstäiidlicli 
Averden, Avenn man das ^f’reiben der Welt kennt, in welche der 
jiraktische Menscli hinemgestellt ist, eine Welt menscliiicluu' In- 
teressen nnd Leidenschaften, die in Schranken gebannt und in 
Harmonie gesetzt werden sollen. Es ist die Welt menschlicher 
Zwecke und Werte, in welcher das Rechtssystem seine Stelle 
hat. Das natürliche Geschehen, welches diese subjektive, nur 
für den Menschen vorhandene Welt ausgestfiltet , mag Gegen- 
stand biologischer und ])sycbologischer Forschung, soAvie meta- 
physischer Spekulation sein und all diese Disziplinen haben ihre 
eigenen durch die Natur ihrer Gegenstände gegebenen Meiboden. 
Allein Aveder die naturwdssenscbaftliebe noch die psychologisdie 
oder spekulative Erkenntnis und ilme Methoden sind die, welche 
dem juristischen Dogmatiker ziemen. Des Juristen Aiiigabe ist es 
nicht, die für die Gesamtheit menschlicher Erktumtnis so wich- 
tigen natürlichen, individual- und masstuipsycliologischen Vor- 
gänge zu konstatieren, AA'^elche zu dem Rechtsinstitute des Eigen- 
tums geführt haben, sondern er kann nur <lie Frage beantAVorteii 
Wie muss das Eigentum gedacht w^erden, damit alle auf das- 
selbe sich beziehenden Normen zu einer Aviderspn.ichsloseii Ein- 
heit zusammengelasst werden köiineu ? Also nicht : was ist das 
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Eigentum, sondern wie ist es zu denken,, ist die Weise wissen- 
schaftliGher’juristischer FragesteU Die von dem juristischen 
Institut erfassten und normierten Lebensvorgänge, sind der 
Gegenstand historischer und sozial wissenschaftlicher Forschung, 
dürfen aber, weil ein reales Geschehen darstellend, mit den bloss 
ein abstraktes Gedanken leben führenden Rechtsvorschriften nicht 
verwechselt werden. Die juristischen Begriffe haben daher keine 
Wesenheiten zum Objekt, die juristische Welt ist eine reine 
Gedankenwelt, die zu der Welt des realen Geschehen-s sich ähnlich 
verhält, wie die Welt der ästhetischen Empfindung zu der der 
theoretischen Erkenntnis*). Sie ist aber eine Welt der Ab- 
straktionen. nicht der Fiktionen. Der Abstraktion liegen reale 
Vorgänge in der Welt des äusseren und inneren Geschehens 
zu Grunde, die Fiktion hingegen setzt an Stelle des natürlichen 
einen ersonnenen Tatbestand und setzt ihn dem ersteren gleich. 
Die Abstraktion ruht auf dem Geschehenen, die Fiktion auf 
dem Erfundenen. Das Verkennen des tiefgreifenden Unter- 
schiedes zwischen Abstraktion und Fiktion ist nicht zum Ge- 
ringsten schuld an einer unrichtigen Auffassung der staatsrecht- 
lichen Grundbegriffe "I. 

Hat man den generellen Unterschied der Gedankenwelt des 
Juristen von der objektiven Welt der Naturvorgänge erfasst, 
so ergibt sich hieraus die Unzulässigkeit einer Uebertragung 
der Methoden für die Erkenntnis der letzteren auf die der 
ersten. Zu den wissenschaftlichen Untugenden unserer Zeit zählt 
der methodische Synkretismus. Die naturwissenschaftliche Me- 
thode. die empirische Untersuchung, die biologi.sche Forsghungs- 

1) Die Verkennung dieser Relation ist eine der Hauptursachen un- 
fruchlbaTer Polemik in der neuesten staatsrexhtlichen Literatur. Ihr 
reihen sich an die vergeblichen Versuche, das Naturdasein des Staates 
unmittelbar zur Grundlage juristischer Konstruktion zu machen utid an- 
dererseits den juristischen Begriff des Staates mit der theoretischen Er- 
kenntnis desselben zu identifizieren. 

2) Die .Jurisprudenz hat ihr Gegenstück unter den theoretischer. 
Wissenschaften an der Mathematik. Wie diese mit abstrakten Grössen, 
hat jene es mit abstrakten Willensverhältnissen zu tun. Allein noch 
niemand hat den Punkt oder die Linie geleugnet, trotzdem beide nicht 

wahrnehmbar sind, oder für eine , Fiktion“ erklärt, weil ihr in der 
greif- und sichtbaren Welt nichts enlsprjeht 

J # I I i n c k , System. 2. A.u(I. 
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weise treten auf, um himmelstürmende Entdeckungen zu machen. 
Von der einen Seite wird der Jurist belehrt, dass der Staat 
weder Kopf noch Beine habe, daher keine Person sein könne, 
von der anderen die epochemachende Wahrheit enthtilit, dass der 
Staat mit Bazilleji, Farrenkräutem, Säugetieren, Vereinen nnd 
Genossenschaften eine grosse Kategorie wesensgleicher Indivi- 
duen bilde. 

Zu diesem methodischen Synkretismus mag nun allerdings 
ein wichtiger Umstand beitragen, der aber um so mehr zur 
Vorsicht mahnt. Es unterliegt nämlich die Ersclieiumig des 
Rechtes als sf)zialer Funktion der menschlichen Gemeinschaft 
einer ganz anderen Betrachtungsweise als die systematische Er- 
fassung seiner juristischen Struktur. Sozialwissenschaft und Ge- 
schichte wollen die Ursachen, die Entwickelung der sozialen Er- 
scheinung des Rechtes darlegen, die Entstehung des Rechtes in 
seiner konkreten Gestaltung kennen lernen, die wirtvsciiaftlichen, 
ethischen, nationalen Triebkräfte des Rechtes, sowie seine Rück- 
wirkung auf das Volksleben erfassen. Für diese Disziplinen : 
für Rechtsgeschichte, vergleichende Rechtswissenschaft, Politik, 
politische Oekonomie u. s. w. sind nur die Methoden massgebend, 
welche die wissenschaftliche Erforschung des objektiven histo- 
rischen Daseins der menschlichen Gemeinschaft erfordert, h’ür 
sie aber, sofern es sich nicht etwa um dogmengeschichtliche 
Untersuchungen handelt, kommt das Recht gar nicht nach 
seinem dogmatischen Gehalt, sondern nach seinen ethischen, 
religiösen, .ökonomischen, politischen Voraussetzungen und Wir- 
kungen in Betracht. Nun ist es selbstverständlich, dass der 
Jurist, nicht einseitig dogmatisch vorgebildet den juristischen 
Gehalt des Rechtes erforschen soll. Gibt es doch überhaupt 
kein menschliches Wissensgebiet, das zu seiner gedeihlichen 
Bearbeitung nicht die Kenntnis anderer voraussetzte ; je weiter 
der Blick des Forschers, je umfassender sein Wissen, desto 
sicherer und tiefer die Erkenntnis seines Faches ! Für Art und 
Resultat der Arbeit des Juristen wird daher die Kenntnis und 
Beachtung anderer mit dem Rechte sich beschäftigender Diszi- 
plinen von Bedeutung sein. Allein die im forschenden Subjekte 
sich vollziehende Vereinigung der Kenntnis mehrerer Wissens- 
gebiete darf nicht ein Ineinanderschieben dieser Gcibiete selbst 
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zur Folge haben. Rechtsflograatik soll durch Rechts-, Wirt- 
schafts-, Kulturgeschichte und Gesellschaftswissenschaft ergänzt, 
aber nicht ersetzt werden ’). 

.Welches der berechtigte Vorteil ist, den die Erkenntnis der 
juristischen Natur des Staates aus anderen Disziplinen ziehen 
kann, möge an einem wichtigen Punkte erläutert werden. Hi- 
storische Betrachtung lehrt uns den Staat als eine weltgeschicht- 
liche Erscheinung kennen. Daher gehören die staatlichen Gebilde 
zu einer unter einen höheren gemeinschaftlichen BegrifP fal- 
lenden Klasse sozialer Erscheinungen. Die Staaten stehen nicht 
nebeneinander als toto genere von einander geschiedene Indivi- 
duen., von denen jedes nur in seiner Eigenart erfasst , nicht 
aber einem höheren Begriffe untergeordnet werden kann. Es 
ist dies nicht der Fall, weil die menschliche Natur kraft ihrer 
konstanten Eigenschaften in allen menschlichen Dingen notwen- 
digerweise Konstantes auswirken muss, wenn auch weitgehende 
individuelle Unterscliiede innerhalb eines jeden Typus mensch- 
licher Verhältnisse gegeben sind. Was für alle Aeusserungen 
des Gemeinlebens gilt, für Wirtschaft, Recht, Sitte, Religion, 
Sprache u. s, ^v. die alle bei noch so w'eitgehenden Unter- 
schieden gewisse Typen aufweisen, kann nicht für den Staat 
allein seine Geltung verlieren. Vielmehr tragen alle unter den 
Begriff des Staates fallenden Einzelerscheinungen notwendig 
gewisse gemeinsame Merkmale an sich. Damit ist aber die Be- 
hauptung Storks, die öffentlichen Rechtsverhältnisse seien im 
Gegensätze zu den privatrechtlichen individuell gestaltet^), als 

1) Die Selbständigkeit der Rechtsdogmatik scharf betont von La- 
band, Stafitarecbt des deutschen Reiches 4. Aufl. I, Yorrede S. IX f 
Allerdings Avird aber Lab and in seinen Ausführungen der Bedeutung 
der im Texte genannten Disziplinen für die Arbeit der Rechtsdogmatikcr 
nicht gerecht. Die Kenntnis der historischen Voraussetzungen und der 
allseitigen Beziehungen eines Rechtssatzes ist für die juristische Kon- 
struktion selbst von der grössten Bedeutung; nur dadurch kann die Ju 
vibj>ruuenz vor unfruchtbarer Scholastik gehütet werden. 

2) Zur Methodik des Öffentlichen Rechts S. 76. Diese Frage hängl 
innig zusammen mit dem gi-ossen methodischen Problem über das Ver- 
hältnis der Erkenntnis des Individuellen zu der des Ueberindividuellen, 
des Einmaligen zum Allgemeinen, des Sondertümlichen zmu üesetzlielien. 
des Konkreten zum Typischen, wie es in der modernen Literatur der 

2 * 
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unrichtig erkannt. Konstante Fornaen, welche die p»‘\vaten Ye.r- 
])iiltnisse trotz der kaum zu erfassenden Fülle des Lebens be- 
herrschen . müssen sich kraft der innerhalb gewi.sser Orenzen 
gleichen Anlage namentlich der Kulturvölker und der Gleiih- 
heit der staatlichen Ziele auch in der Struktur der verschie- 
denen Staaten nae.hweisen lassen. Damit ist aber wie der 
Staatswisserischaft einerseits, so auch andererseits der Juris- 
prudenz geboten, ihren Untersuchungen die Erkenntnis zugrunde 
zu legen, die sich aus der Vergleichung der konkreten histori- 
schen Staatsindividualitäten ergibt. Was Aristoteles für die an- 
tiken Staaten mit unerreichter iVleisterschaft begonnen halte: 
die Gesamtheit und Fülle des staatlichen Lebens der Wissen- 
schaft liihen Betrachtung zugrunde zu legen, das ist für alle 
Zeiten und alle Disziplinen, die sich mit dem Staate beschäftigen, 
ein unabweisbares Postulat. Diese Erkenntnis bewahrt aber auch 
vor einem so eigentümlichen Versuche, wie as der von Preuss 
i.st. eine , deutsche Staatskonstruktion“ aufzuhauen'), ein Ver- 
such. der wissenschaftlicli auf gleicher Linie stünde mit dem 
Unternehmen, eine französische Ethik oder eine englische Ana- 
tomie zu schaffen. Allerdings operiert Preuss in erster Linie 
mit dem Begriffe des Organismus, dem er selbst eine Uber das 
deutsche Reich hinausgehende Bedeutung beilegt ; indes selbst 
die misslungene Absicht, den deutschen Staat etwa wie die Real- 
lasien als ein deulschrechlliches Institut sui generis nachzu- 
weisen, gibt doch die gewichtige Lehre, dass staafswissen- 
schaftliche Erkenntnis die dogmatisch-staatsrechtliche vor Aus- 
schreitungen behüten muss. 

Erkfnntnistheorite und Methodik (namentlich der historischer) so ein- 
gehend erörtert wird. Wer nunmehr diesen Streit der Methoden nicht- 
gründlich kennt lind *u ihm Stellung genommen hat, dem fehlen die 
wissenschaftlichen Grundlagen, die allein berechtigen, an der Lö->ung 
dieser grundlegenden Fragen mitzuarbeiten. 

1) In seinem anregenden Buche: Gemeinde, Staat. Reich als Ge- 
bietskörperschaften. Versuch einer deutschen Staat. konstruhtion auf 
Grundlage der Genossenschaftstheorie, S. 99 wird die „induktive Me- 
thode“ , die nur den deutschen Staat auf Grund des deutschen Rechts 
erkennen will, proklamiert, was den Gegner aller A.bstrakfion allerdings 
nicht hindert, die gewonnenen Resultate S. 418 auf die internationale 
Gemeinschaft auszudehnen, so dass schliesslich eine deutsche Völker- 
rechtskonstruktion geliefert wird. 
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Wir schreiten mm zur Beantwortung der Frage:» 
der Staut juristisch zu denken ? Hiebei ^ 

nur eine Seite des Staatsbegriffes zu erfassen, und zwar jene, 
der wie allen Rechtsbegriffen nur immanente Wahrheit für die 
Welt des menschlichen Handelns zukommt. Da^ An-sich des 
Staates zu bestimmen, die jene praktische W^elt transzendierende- 
Realität desselben zu erfassen, ist nicht Aufgabe der Jurispru- 
denz, sondern einer die natürlichen und ethischen Grundlagen 
des menschlichen Gemeinlebens erforschenden Staatslehre. Die 
theoretische Basis der juristischen Erfa.ssvmg des Staat:s})egriffe.s 
ist aber die unzweifelhafte natürlich-historische Taisache des auf 
al)gegrenztem Gebiete sesshaften von einer Obrigkeit beherrschtf'u 
Volkes, w^elche alle vom wissenschaftlichen Sprachgebrauche als 
Staaten bezeichneten Formen menschlicher Gemein.schaft auf- 
weisen. Die juristische Untersuchung ergibt nun folgendes: 

Der Staat ist eine Personeneinheit a u f 
t erritorialer G r u n d 1 a g e. Eine allseiiige Untersuchung 
des Wesens der Einheit mangelt in der logischen Literatur’ K 
trotzdem es von der tiefstgreifenden Bedeutung ist, sich <lie 
höchst mannigfaltigen Vorstellungen, welche in dem Begriffe 
der Einheit zusammengefasst sind, zum klaren Bewusstsein zu 
bringen nnd zu erkennen, durch welche Momente eine Synthese 
hervorgerufen w’erden kann. 

Als objektive Einheit kann in der Aussenwelt nur das 
räumlich Abgegreiizte und l'nteilbure bezeichnet werden. Für 
die wissenschaftliche Erkenntnis wird d.aher nur das Atom in 
vollem Sinne als Raumeinheit sich darstcllen In der mensch- 
lichen Innerlichkeit «ind die einfachsten })syehischen Akte ob- 
jektive Einheiten; eine Vorstedhrng. ein Wdllen.sakt, eine Em- 
plindnng stehen der psyehoiogischen Betrachtung als iinteil- 
hare Akte des nienschiiclien Bewii.sstscins gegenüber. Fa,st un- 
übersehbar ist aber die Zahl subjektiver Einheiten, d. h. 
jener Einheiten, die nur in unserer Vorstellung sich vollziehen, 
ohne dass ihnen in der Welt des Seins oder Geschehen.^ etwas 

1) Die relativ vollständigste bei S i g w a r t , Logik 2. Aufl. II, § 7Ö. 
Namentlich die Ausführung über die teleologische Einheit S. 249 ff. ist 
von grossem Werte für die juristische Erkenntnis. 

2) ix&iioi; ~ Individuum. 
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entspräche, Ava.'^ <ier Z'isanimenfassimg räiimlicli. zeitlich imd 
psychisch gctrcniitev h]leniente in unserem Bewns.^tsein analog 
wäre. Vor allem i.st in der Zeit, die Icontinuierlieh Tcvläuft. 
nur subjektive ]-]iiiheit. dev willkürlichen Jlinteilimg der Zeit, in 
Zeiteinheiten entspring<*nd möglich. Die kontinuierli< he homo- 
gene Handlung oder Erscheinung, ebenso alles, Avas durch einen 
Zeitabschnitt mit einander verbunden und gegen andere abge- 
grenzt ist, bezeichnen wir als eine Einheit : die Vorlesung, die 
Spaziertalirt. den Scbnss, den Blitz, das Gewitter. Ferner er- 
ffissen wir alles, was im kontinuierlichen Raunfi nris abgcgrenzt 
erscheint, und zAvar je nach unserem räumlichen 8bind]uinki als 
Einheit: die Stube, die ^Vohnung. das Stockwerk, das Haus, 
die Strasse, die Stadt. Die Vorstellung des Abgegvenzten als 
des Einheitliclien liegt auch den drei Aristotelischen Einheiten 
der Zeit, des Ortes, der Handlung zugrunde. Selbst das Dis- 
kontinui(‘rliche. aber in zeitlicher Folge regelmässig Wieder- 
kelirende : den Sonntag, den Frühling, den Orientcx]>resszug 
fassen wir iin prakti.schen l>eben . eine Gedankenreihe al)kür- 
zend als Einheiten auf. wie denn überhaupt die Kategorie der 
Allheit auch durch die der Einheit ausgedrückt Avird. Der 
durch subjektive Zusammenfassung gemeinsamer Merkmale eine 
Vielheit einigende Begritf , die logische Einheit führt uns iini- 
über in das grosse Gebiet formaler Einheiten. Die Form l)ietet 
ein principium individuätionis selbst bei Avecbselndeni' Inhali . 
Der Rhein erscheint uns stets als derselbe Strom. Avei! die 
wechselnde Wassermasse sich stets in einem nnd detnsclben 
oder doch nur sehr langsam sich ändernden Bette bewegt; ein 
Regiment feiert sein hundertjähriges Jubiläum, obwohl keine 
einzige Person aus seiner Entstein ingszeit mehr am Ijchen ist. 
weil gewisse formale Merkmale dieses Trupp enkörpers unvej*- 
ändert geblieben sind, trotz der wechselnden Individuen, di/* 
seinen .Inhalt bilden. Eine der bedeutsamsten Arten dieser 
formalen Einheiten sind aber die durch die Anwendung <h*r 
Zweckkategorie gesell atfenen. Vor allem die organischen Wesen, 
die sich uns, wde Kant in bisher nicht Widerlegter und nicht 
verbesserter Weise ausfttlirt ’). als durch einen inneren Zav(s k 


1) Kritik der Urteilskraft §§ G4. 65. 
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zu Individualitiiten zuHjnnmengefusste Einheiten darstellen. I^ä* 
her sehen bei allem Wechsel der Form und der Matene 
dasselbe Individuum bestehen, so lange dasselbe teleologische 
Prinzip ein in räumlich-zeitlicher Kontinuität stehendes Natur- 
gebilde beherrscht. Das Keis und der mächtige Baum, die 
Raupe und der Schmetterling,' das Kind und der Greis stellen 
sich in allen ihren Lebensschicksalen als eine Individualität 
krat't des ilinen innev.'ohnenden natürlichen Zweckmomentes dar. 
Selbst der Mensch, dessen Bewusstsein durch psychische Stö- 
rungen jede Kontinuität verloren hat, bewahrt für unser Denken 
seine Individualität kraft des in ihm fortwirken den organisie- 
renden Zweckmoiuentes. - v 

In mehr oder minder bewusster Weise wird äher die Be- 
ziehung der Dinge und Personen zu menschlichen Zweck<m zu 
dem Einigungsyirinzip, welches in der jjraktischen Welt des 
menschlichen Gemeinlebens, daher auch im Rechte die grösste 
Rolle spielt, wenn auch hier in untergeordneter Weise noch 
amlere Individuatioiisprinzipien tätig werden, wie das der räum- 
lichen Trennung und quantiiativen Teilung. So ist z. B. das 
Objekt der Aussenwelt, welches einem oder einer Zahl kohä- 
renter oder doch verwandter Zwecke dient, für das praktische 
Denken eine Sache; der juristische Begriff der Sache" entsteht 
erst durch das In-Beziehung-Setzon der Aussenwelt zu menscli- 
lichen Zwecken ; daher kann aucli ein und dasselbe Objekt 
unter Berücksichtigung verschiedener Zwecke betrachtet, 'ver- 
schiedene Sachen darstellen *). Was aber nicht zu menschlichen 


1) Die klare Erkenntnis dieser Relatjon mangelt dei' juristischen 
Literatur. Daher das Er.stauneu Fittings, die Spezifikation, Archiv 
f. civ. Praxis 48, S. 3: ,Die Begriffe der Entstehung und Vernichtung 
der Sachen sind nicht naturwisKcnbchaftUche, sondern i'ein psychologische, 
wie denn, so seltsam und befremdlich das auch klingen mag, in der 
Tat dev ganze Begriff der Sache ein rein psychologischer ist.“ 

’2) Auf der handgreiflichen Verwechslung von Naturohjekt und Sache 
beruht die Polemik Seligmanns, Beiträge zur Lehre vom Staatsgesetz 
und Staatsvertrag II, 8. 152 gegen meine bereits Gesetz und V erordnung 
S. 193 angedeuteten Anschauungen über den Begriff der Sache. Dass 
ein und dassellic; Objekt in verschiedenen Relationen mehrere Sachen 
darstellen kann, lehrt die tägliche Rechtspmxis. Man denke an das Messer, 
das Werkzeug und Waffe fStr.G.B. § 223a und § 367“’) sein kann, an 
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Zwecken in direkte, willkürliche Beziehung gesetzt werden kann, 
fällt niemals unter den Begriff der Sache, wie z. B. die Him- 
melskörper ‘). Daher eint der Zweck körperUch getrennte Ob- 
jekte zu einer Sache, er ist es, der die uiiitas rermn distantium 
hervorruft Ja, durch den Zweck allein werden die Sachen in 
dieser Eigenschaft uns verständlich, nur diuch den Zweck kön- 
nen sie definiert werden. Für eine theoretische Natnrbetrach- 
timg gibt es keine Tis(he, Stühle, Häuser, sondern nur Holz, 
Stein und Metall, erst wenn ich den Zweck kenne, der diese 
Materialien in bestimmte Formen zusammengefügt hat, wird 
mir auch das Wesen dieser Dinge in der praktischen Welt 
des Menschen klar. Aber nicht nur die Produkte der mensch- 
lichen Arbeit in welchen der Zweck bewu.sst schöpferisch anf- 
tritt auch die von der Natur geschaffenen Objekte erlangen für 
die Menschen erst durch ihren Zweclc Bedeutung. Nur durch 
Beziehung auf menschliche Zwecke entsteht der W'ert und nur 
das Wertvolle hat irn Rechtsleben Raum. Jas .Pferd 

als Naturobjekt .schle<Jithm ist Gegenstand rechtlichen Ver- 
kehrs, soiideiTi das Reit- od(u- Zugtier. Ein organisches Natur- 
produkt, das meiLschliohen Zvvecken überhaupt nicht dienen 
kann, figuriert nicht auf der Liste dfr Sachen. Giftschwämme 
und Fledemiänse sind keine Sachen, es sei denn, dass sie durch' 
eine .Einreihung in eine Natura liensamnilung oder irgend eine 
andere uusnahm.sweise stattfindende Verwendung zu menscli- 
licheu Zwerken in Beziehung gesetzt werden. Ferner erhalten 
die menschlichen Willensaktionen erst durch den Zweck ihre 
juristische Einheit. Rechtsgeschäfte und Delikte stellen sich 
uns als Einheiten dar und werden von dem Rechte als solche 
aufgefasst und beurteilt kraft des einheitlichen ZAveckes. der 


das Buch, das durch blossen Wechsel des Zweckes ohne Aenderuug in 
seiner Substanz Makulatur, den Balken, der Brennholz, den Diamanten, 
der Schmuck oder Instrument, den Branntwein, der Genussmittel oder 
^iznei wird. Mit dem Wechsel de« Zweckes ändern sich häufig auch die 
Nonnen für die rechtliche Stellung des Objektes. Pertinenzqualität, die 
Eigenschaft der ünpfändharkeit (Z.Pr.O. § 811), Zoüfreiheit, Kriegs- 
üh re ^ e können „durch Wandel ein und de.ss eiben Objektes von einer 
ac e. m le andere kraft blosser Zweckändenmg her vorgerufen werden, 
l) Vgl. Bekkev, System des heutigen Pandektenrechtes l, S- 287. 
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eine Reihe von oft zeitlich unterbrochenen Handlungen zu einer 
Einheit zusammenfasst. Ohne Anwendung der Zweckkategorie 
ist e» überhaupt gar nicht möglich in die Willensäusserimgen 
des Menschen Sinn und Ordnung zu bringen. 

Aber auch Menschenmehrheiten werden für das praktische 
Denken durch einen sie verbindenden Zweck geeinigt. Die 
Gleichheit und Kontinuierlichkeit der bestimmte Zwecke ver- 

t 

sorgenden Funktionen lassen die einander ablösenden Funk- 
tionäre als eine Einheit erscheinen, die unitas remm distantium 
hat an der unitas personarum succedentium ihr Gegenstück. 
Die Firma erscheint Dritten gegenüber als eine Einheit, mag 
ihr Inhaber noch so oft wechseln; der Amtsrichter, der Minister, 
der Monarch sind in ihrer staatlichen Tätigkeit ein unsterb- 
liches Organ, wie viel sterbliche Menschen, auch immer Träger 
der betreffenden Organschaft waren. Es ist dies keine »Fik- 
tion“, so wenig es eine Fiktion ist, dass vor dem Hause des 
kommandierenden Generals ununterbrochen eine Schildwache 
steht, obwohl die schildwachstehenden Personen alle zwei Stun- 
den wechseln. 

Auf dieselbe Weise werden auch zeitlich koexistierende In- 
dividuen zu einer Einheit zusammengefasst, wofern gemein- 
same Zwecke sie mit einander verbinden. Die Versammlung, 
die Familie, der Verein, die Körperschaft sind derartige juri- 
stische Zw("ckeinheiten. Je intensiver und je dauernder die 
einigenden Zwecke sind, desto stärker erscheint uns auch die 
Einheit ausgeprägt. Unter dem Ge.sichtspunkte theoretischer 
Erkenntnis aber sind selbstverständlich in allen Fällen nur 
Einzelindividiien vorhanden, die sich in mannigfachen Bezie- 
hungen zu einamier und gegenseitig verursachten Zuständen be- 
finden. Allein weder für das praktische Leben noch für das 
durch und durch praktische Kecht hat diese Erkenntnis den 
geringsten praktischen Wert, d. h. jene Einheiten werden da- 
durch für das menschliche Zweckhewusstsein nicht aufg<'hoben. 
ln diesem Sinne habe Ich bereits früher behauptet, dass wir in 
einer Welt der Zwecke und Werte leben, die einer absoluten 
Erkenntnis weder fähig noch bedürftig ist ‘). 


1) Gesetz und Verordnung S. 194. 
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Dass nnn auch der Staat <lom jiiri.stischeii Donkeii als eine 
Hiiiheit erscheint, ist nacli den vorangeheiulen Hrörteiungen 
klar. Die Grundlage dieser Einlieit ist zuniud)st eine pliysische. 
I)er Staat entfaltet sich auf einem räumlich abgegrenzten Teil 
der Erdoberfläche. Auf diesem abgegronzten Territorium leben 
Menschen, die gemeinsame, bleil)ende, einheitliche, unter ein- 
ander zusammenhängende, nur durch dauernde histitutionen zu 
versorgende Zwecke verfolgen. Schon kraft dieser konstanten 
Zwecke stellt sich unserem praktischen Denken der Staat trotz 
seiner wechselnden Volksbestandteile als eine teleologische Ein- 
heit dar. ]-]ndli(di erscheint die diese Zwecke versorgende 
.Staatsgewalt als eine kontinuierlich-einheitliche kraft des Denk- 
prozesses. dei- eine lieihenfolge einander ablosender 1\n*souen, 
welche dieselben Punktionen vollziehen, als eine Einheit zii- 
sammenfasst. Das tut auch <lie auf die schob; siiscdien Fik- 
tionen in der .Jurisprudenz so stolz lierabsehende rcalisMsch- 
empirische Schule des Staatsrechts, indem der Herrscher, dessen 
Objekt der Staat sein soll, nicht das HeiTscherindividnum. son- 
dern die abstrakte Herrscherpersönlichkeit ist nnd indem die 
Einheit in dem Zustande der BeheiTschung. die auclr sie aner- 
kennen muss, nichts als das riesultät eines Denkprozesses ist, 
dessen objektiver Erkenntnis wert sich als höchst, zweifelhaft 
darstellt D. 


1) An Stelle des für einCj realistische Erkenntnis nicht vorhandenen 
Staatswillens hat der Begrüvider der Herrschevtheorie in ihrer neuesten 
Fomi Seydel, Grundzüge einer iillgeineinen Staatslehre S. 1 ff. und 
Bayerisches Staatsrecht I, S. 352 ff", den angeblich konkreten Herrscher- 
willen gesetzt. Wie dieser ^errscherwille von Individuum zu Individuum 
sich fortsetzt, wodurch aus den Herrschern d e r Herrscher entsteht, wo- 
her die Identität des aus stets wechselndem Monscheiimaterial bestehen- 
den Staates kommt, diese Fragen werden von Seydel ignoriert, aber 
dadurch nicht aus der Welt geschafft. Auf die Spitze getne\)en ist die 
Seydelsche Lehre von Boruhak, Freu ss. Staatsrecht I, S. 63 f., 
Allgemeine Staatslehre S. 13, der den Herrschej* dem Staate gleiciisetzt. 
Zur Kritik der Seydcl-Bornhakschen Lehre vgl. aus der neuesten Litera- 
tur meine näheren Ausführungen Allg. Staatslehre S. 140 f., Lukas, Die 
rechtliche Stellung des Parlamentes in der Gesetzgebung Oesterreichs 
und der kOnat. Monarchien des Deutschen Reiches 1901 S. 3.5 ff. , A xo 
schütz, Deutsches Staatsrecht ixi Kohle r s Bncyklopädie der Rechts- 
wissenschaft II, S. 457. . .. • 
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Denn für die vor keiner Konsequenz zurückscheuende, um 
die praktischen Resultate ihrer Forschungen unbekümmerte 
streng tlieöretische BetrachtiVng , die das unabhängig von un- 


ser^ prakti^clien Welt Existierende, dieser "vieliüehr Snbsii^^^ 
rende erkennen will, wird die staatliche Einheit nicht vorhan- 


den sein. Eine unübersehbare Reihe psychischer Massenpro- 
zesse, die zwar einander folgen und untereinander in Kausal- 
zusamnienliang stehen, aber in einer fortwährend wechselnden 
durch keine Kontinuität des Bewusstseins, die ia nur iin Tndi- 
viduum stattfindet . i^usamtnengehaltenen Menschenmenge vor 
sich gehen, das ist .der Staat-^fhr die die Realität in ihre letzten 
Elemente aufiösende Forschung^).? Schon die Annahme eines 
Zustandes oder Verhältnisses der Beherrscliung als Wesen df-s 
Staates ist für die >„emj)irische Staatslehre“ ühzulässig, weil 
Herrscher und Behe'idschter ja in stetem Wechsel begriffen sind 
und die Einheit dieser Verhältnisse, als l)loss snhjf'ktiv vor- 
handen, bereits einen Sprung aus dem Enqiirismus^bedeutel. "). 
Eine Summe von Zuständen, welche aber nur eine subjektive 
Abbreviatur für ein schw^er zu arialysierendes Gestdiehen inner- 


halb der gegeuvseitigen Beziehimgt.n der Menschen bedeutet, ist 
das schliessliche logisch durchdacJite Resultat des Empirismus 
auf dem Gebiete der Erkenntnis der Natur des Staates. yUleiii 
der .lurist. seiner ;Beschränktheit sich bewuisst. wagt, es uiciit, 


1) Diesen Tatlx;.sta.iul legt Lingg, Empirische önte]'^=ii(*l»Uiigen zur 
allgemeinen iStaatslehve . seiner Staatstheorie ziignunle und beweist 
durch die Verdrehungen, Gewaltsamkeiten und handgreiflichen Wider- 
sprüche, mit denen er operiert, um überhhupt von seinem Ausgangspunkte 
aus zu einer Eüsung staiitsrecht lieber Problemn zu gelangen, mehr als 
die schärfste Kritik es hätte tun können, die Umiöglichkeit einer „em- 
pirischen“ Fmidieriing einer (uristi sehen Disziplin.. Jadurch erlangt die.ses 
Duch aber, dessen kritischer Teil übrigens manche treffende Bemei'knng 
i'othält, eine Art von daueiaidem Werte. Kann doch der berühmte Satz 
des Spinoza: Verum iudex siii et falsi auch umgekehrt werden! Heber 
lii ugg vgl. die Besprechungen von Preuss Archiv f. öff. Re<;ht VI, 
S. 163 11. und namentlich die gehalt.vo'le von Tezner, Grüuhuls Zeit- 
schrift f. d. Privat- und ölfontl. Recht XVIII, S. 530 ft'. 

2) hl der Tat leugnet auch Lingg a. a. O. S. 116 die Identität 
des Staates in vei’schiedenen Zeitperioden und vernichtet . damit allein 
s. Iion eine Jiiriatisehc Krkenutnis dauernder staatlicher Ins! if utiomm. 
Vgl. auch P r 0 n 8 s Archiv 166, 167. 
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in diese Tiefe hinabzusteigen, sondern bleibt in der subjektiven 
Welt, in der das Kechtsleben sich abspielt und nicht theore- 
tische Erkenntnis, sondern praktisches Handeln hen-seht, wel- 
ches Einheiten schafft und anerkennt, unbekümmert darum, ob 
sie diesen ihren Charakter auch vor dem theoretischen Ver- 
stände rechtfertigen' können. 

2. Der Staat besitzt Persönlichkeit. Persönlich- 
keit oder Person ist die Fähigkeit, Träger von Uerhten sein 
zu können, mit einem Worte die Rechtsfähigkeit. Sie gehört 
nicht 'der Welt der Dinge an sich an, ist überhaupt kein Sein, 
sondern eine Relation von einem Subjekt zu anderen und zur 
Rechtsordnung. Sie ist stets vom Rechte verliehen, nicht von 
Natur aus gegeben. Es ist eine als Produkt jahrtausende- 
langer Entwickelung erkannte sittliche Forderung, den Menschen 
schlechthin als Rechtssubjekt anzuerkennen, aber die Geschichte 
hat^die traurige Lehre geliefert, dass eine Rechtsordnung mög- 
lich ist, welche-^ diese Forderung nicht verwirklicht. Der Sklave 
hatte natürliche Willensfdhigkeit, aber keine Rechtslahigkeit. 
d. h. er konnte die das Individuum schützenden Normen der 
Rechtsordnung nicht in seinem Interesse in Bewegung setzen, 
eine Fähigkeit, die ihrem Wesen nach künstlich, d. h. nicld 
durch organische Naturprozesse, sondern durch bewusste menscli- 
liche V'eranstaltimg gegeben ist. Es gibt daher keine natür- 
liche, sondern nur juristische T’ersönlichkeit ’). Die Bezeich- 
nung: physische Person enthält eine contradictio in adjecto; 
physisch kann nur eine Substanz oder deren Funktion gegeben 
sein, Person ist aber wie erwähnt eine — nur psychologisch 
zu begreifende , abstrakte — Relation. Persönlichkeit setzt 
daher eine Vielheit von Menschen voraus, die in konstanten 
Relationen stehen. \ Und zwar muss diese Konstanz durch eine 


1) Dieser so lange verkannte Gedanke bricht «ich immer mehr Bahnl 
Vgl. aus der neuesten Literatur G i e r k e, Genosnenschaftstheorie passim, 
Preuss, Gemeinde, Staat etc. S. 137, Meurer, Begriff und Eigen- 
tümer der heiligen Rächen I, S. 74, D e r n b u v g , Pandekten 4. Auft. I, 
8. 139, La band, Staatsrecht l. S. 79 1'., Beruatzik, Kritische Studien 
über den Begriff der jur. Person, Archiv f. öft'. R. V, S. 286 ff-, Burck- 
h a r d , Zur Lehre von den Jurist. Personen, Grttnhuts Zeitschrift XVIII, 
S. 7 ff. u. A. 
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feste, \viedei*um von Menschen getragene Rechtsordnung ver- 
bürgt sein. Diese Ordnung bewirkt aber eine Vereinigung der 
Rerhtsgenossen in der oben entwickelten Weise. Die Einwl- 
persönliclikeit ist daher nicht die Grundlage, sondern das Re- 
sultat der Rechisgemeinschaft. Was Aristoteles vom Verhält- 
nis des Menschen zum Staate gelehrt hat. dass dieser früher 
dtt sei als jener gilt unwiderleglich vom Verhältnis des 
Rechtssubjektes zum Gemeinwesen. Das Gemeinwesen als einen 
Schein erklären und nur die Individuen als ursprüngliche Rechts- 
subjekte anerkennen, heisst die Teile in die Hand nehmen, 
nachdem man das geistige Band zwischen ihnen zerrissen hat. 

dedes Rechtssubjekt aber muss einen Willen haben, der 
imstande ist. seine rechtlichen Interessen zu verfolgen. Wird 
dem Staate Rechtssubjektivität zugeschrieben. woher nimmt er 
den ihm notwendigen Willen? Da aller Wille 'menschlicher 
Wille ist, so scheint er selbst willensunfähig zu sein. Nur eine 
Vertretung für ihn wäre denkbar, wie sie das Recht dem ver- 
nünftigen Willens Entbehrenden durch den Willensfähigen zu 
teil werden lässt. Somit wäre der Staatswille in Wahrheit 
nichts als Wille einzelner, der nur kraft Rechtsgebotes, nicht 
kraft irgend einer anderen Notwendigkeit als Wille eines hinter 
dem Wollenden stehenden Wesens zu gelten hat. eines Wesens, 
das sich aus eigener Kraft gar nicht und in keiner Richtung 
äussem kann, mithin ein Phantom — eine Fiktion ist. 

Allein so verhält es sich in Wahrheit nicht. Der Wille 
des Staates, der in dieser Hinsicht nur ein Spezialfali der Kol- 
lektivperson ist, ist keine Fiktion, sondern kraft derselben f>enk- 
notwendigkeit vorhanden, mit welcher uns die stetige, einheit- 
liche. unter einander zusammenhängende Zwecke durch gemein- 
same Kräfte verfolgende Mehrheit von Menschen als eine Ver- 
einigung, d. h. wie schon die Sprache ausdrückt, als eine Ein- 
heit erscheint. Ist überhaupt die Existenz der Personeneinheit 
für da.s prakti.sche Denken zugegeben, so hat sie. sofern 
ihre Zwecke stetig, in sich einheitlich, unter einander kohärent 
sind, in vlcn konstant auf die Versorgung dieser Zwecke ge- 
richteten Willensakten unmittelbar ihren eigenen Willen. Mit 


1) Polit. I, 1235 Brkk. 
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derselben Denknotwendigkeit, init der war die Vielheit zur Ein- 
heit zusanimenfassen , erscheint uns der in ihr auf Erreichung 
ihrer Zwecke gerichtete konstante aktive Wille als ihr Wille, 
nicht nur als Wille des physisch Wollenden. 

Alle auf den Zweck der Einheit bezogenen Wiliensakte 
der Mitglieder der Einheit haben daher einen doppelten Cha- 
rakter gemäss der doppelten Erkenntnis , welcher die Einheit 
unterliegt. In der physisch natürlichen Welt sind es nur die 
Willen.«akte der Individuen, die da vor sich gehen, in der ethisch- 
juristischen Welt nur die Willensakte der Gemeinschaft. Das 
wollende Individuum wird unter der letzteren Betrachtungsweise 
zu einem Willensorgan der Einheit. Das W^illensorgan vertritt 
daher nicht die Gemeinschaft, wie etwa der Willensunfähige 
durch einen Willensfähigen vertreten ward , sondern es ist die 
wollende Gemeinschaft selbst, w'ie eben die Fähigkeiten der 
Glieder Fähigkeiten des Ganzen sind. Vertretener und Vertreter 
sind stets zwei geschiedene Personen. Personeneinheit und Or- 
gan hingegen sind nicht gegen einander selbständig , sondern 
das Organ ist eben ein integrierender Bestandteil der Einheit. 
Hinter dem Vertreter steht daher ein anderer, hinter dem Or- 
gan nichts. 

Die Projizierung des Individualwdllens auf eine geeinte Viel- 
heit findet für unser praktisches Denten überall statt, wo wir 
eine organisierte Zvveckeinheit menschlicher Individuen sehen. 
Sie ist daher ganz unabhängig in ihrer Grundlage von der An- 
erkennung durch die Rechtsordnung. Die organisierte Räuber- 
bande, der verbotene Verein weisen dieselben Merkmale der 
Willensfälligkeit auf wie erlaubte Verbindungen. Daher er- 
scheint auch der Usurpator als Willensträger des Staates so gut 
wie früher der legitime Monarch. Zum rechtlichen Organ aller- 
dings kann das faktische Willensorgan nur durch die Rechts- 
ordnung erhoben werden, indem sie die bereits unabhängig von 
ihr als innere Lebensordnung der Menscheneinheit bestehende 
Organisation als solche anerkennt. 

Auch schaffen oder doch vorzeichnen kann die Rechtsord- 
nung eine derartige Organisation. Durch Reclitssätze muss sie 
namentlich in allen jenen Fällen geregelt sein, in denen der 
Wille der Vereinigung nicht unmittelbar Wille eines Indivi- 
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diuinis ist, sondern aus den illensakten einer Mehrheit von 
Menschen gewonnen wiid^). 

Noch kaum begonnen , zur Feststellung der juristischen ^ 
Crnindbegriffe jedoch notwendig ist eine Untersuchung über 
die Verwendung, welche die l^ochtsordnung von den WilJens- 
akten der Individuen machen kann. Sie lässt den Willensakt 
fortexistieren, nachdem er längst sein physisches Ende genom- 
men hat, bis ein entgegengesetzter Akt ihn auf hebt; selbst über 
das Leben des Individuums hinaus lässt sie im Testamente und 
in der Stiftung seinen aus der Welt der objektiven Tatsachen 
entschwundenen Willen fortwii-ken. Sie lässt aus dem Willen 
mehrerer einen in sich einheitlichen Willen entstehen, der als 
solcher ein über dem Willen der an seiner Bildung teilneh- 
menden Individuen stehender ist. Alle Wahlen und Majoritäts- 
beschlüsse haben diesen Charakter. Eine empirisch-realistische 
Rechtslehre müsste konsequenterweise jeden Majoritätsbeschluss 
für eine Fiktion erklären — denn wo ist das nicht „fingierte" 
Moment. Avelches die Wiliensakte einer Mehrheit von Individuen, 
die, wenn aucli inhaltlich übereinstimmend, dennoch an sich 
ganz unverbunden sind, zu einer inneren Einheit zusammen- 
schmelzen könnte. Ist demnach nicht der „Herrscher“ in der 
Republik, namentlich in einer solchen, die auch die Vollziehung 
ausschliesslich in die Hände von Kollegien legt, wie heute die 
Schweiz und ihre Kantone, eine Fiktion, derart dass für sie 
die empirische Brleuchtung überliaupt keine Formel findet^)? 

1) Die Gegner der juristischen Pei’soii als einer fingierten selien alle 
nicht , dass bereits in der Annahme der Möglicfikeit eines Majoiitäts- 
willens, eines stellvertretenden Willens u. s. w. gomüss ihren Gruudaii- 
schauungen eine „Fiktion“ liegt. In der Welt der realen Dinge kann 
nicht nur aus den Willensaktioneu mehrerer nicht ein einheitlicher Wille 
destilliert, es können auch Willen nicht addiert werden, ein Wille kann 
da nicht für den anderen wollen. Die Relationen mehrerer Willen und 
die Normen, welche diese Relationen beherrschen, gehören ausschlie.ss- 
lich der Welt der praktischen Men.schen an. Man versuche es nur ein- 
mal, die Lehre von der Stellvertretung z. B. auf die Realität anstatt aut 
die Relation der Dinge aufzubauen! 

2) Lingg a. a. O. S. 193 macht in der Tat den Versuch, bei Kol- 
legialbeschlüssen ein Individuum — den Präsidenten — als dun >s'^alirea 
Willciihträ,ger hiu/ustellen. Ueber die Entstehung des juristischen lat- 
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Die Kechtsordnnng kann aber auch den umgekehrten Weg 
einschlagen, wie bei der Anerkennung der Entscheidung durch 
Majoritätsbeschlüsse. Sie kann einer Minderheit den entschei- 
denden Willen Zuteilen, ja den Willen einer Majorität durch 
den entgegengesetzten Willen eines einzigen Individuums ver- 
nichten lassen, wie z. B. durch das Veto der Tribunen den 
. Willen des Senates, durch dasjenige des Präsidenten der Ver- 
einigten Staaten den gesetzschaffenden Willensakt des nord- 
amerikanischen Kongresses. Sie kann ferner die Willensäusse- 
nmgen der Individuen, die ja von Natur aus gleiche Intensität 
haben, mit verschiedener Macht ausstatten, so dass für den 
Organwillen ganz andere Gesetze gelten als die psychologischen, 
nach denen überhaupt der in einem Individuum stattfindende 
Willensakt niemals durch den eines anderen altcriert oder ver- 
nichtet werden kann. Sätze wie: negantis maior potestas. Vor- 
gänge wie die Kassation eines Urteils durch die obere Instanz 
sind vom empirisch-psychologischen Standpunkte aus einfach 
unerklärlich. Sie sind aber nicht etwa Fiktionen, denn die ihnen 
zugninde liegenden Tatbestände sind die des praktischen Lebens 
und der praktischen täglichen Anschauungen. Vor dem Rich- 
terstuhl einer absoluten Erkenntnis allerdings zerstäuben sie in 
nichts. 

Passen wir das bisher Gesagte zusammen, so ergibt sich, 
dass der Staat eine auf begrenztem Gebiete basierte Zweckein- 
heit menschlicher Individtieu ist, die unter dem Gesichtspunkte 
praktischer Erkenntnis an dem Willen ihrer Glieder Organe 
ihres eigenen Willens besitzt und dass die Rechtsordnung an diese 
unabhängig von ihr gegebene Tatsache anknüpfend die staat- 
liche Willensbildung ordneu kann. Dadurch setzt sich der seine 
eigene Ordnung schaffende Staat als R e c b t s s u b j e k t. 

H|Die Erkenntnis der persönlichen Natur des Staates tritt 
in wissenschaftlicher Klarheit in demselben Augenblicke auf, in 
dem erkannt wird, dass im Staate ein von dem der ihn bilden- 
den Individuen verschiedener Einheitswille vorhanden sei. Mehr 
öder npnder unbestimmt schon lange vorhanden, vollzieht sie 
sich in voller Schärfe und Deutlichkeit bei H o b b e s , dessen 

bestandet, die er zu diesem Zwecke vorniimnt vgl. die treffende Bemer- 
kung von PreuBS, Archiv S. 167 f., und Tezner a. a. O. S. 584 f 



Die rechtliche Natur des Staate«. 


33 


materinliBtisch-sensiialistische Weltanschauung der Annahme 
hypostasie^rter BegriflFe diametral entgegengesetzt ist; ein schla- 
gender Beweis datdr. mit welch zwingender Notwendigkeit 
selbst die den Staat atomistisch aus den Individuen zusammen- 
setzende Theorie des juristischen Staatsbegriffs zur Persönlich- 
keitstheorie führt' H o b b e 8 lässt bekanntlich durch einen 
Unterwerfungsvertrag der ursprünglich als isoliert gedachten 
Menschen unter den Willen eines einzigen oder einer Vielheit 
den Staat entstehen. Er erklärt hierauf : Unio auteni sic facta 
appellatur civitas sive societas civilis, nam cum una sit omnium 
voluntas pro una persona habenda est ; et nomine uno ab Om- 
nibus hominibus particularibus distinguenda et dignoscenda 
habens sua iura et res sibi proprias. Ita ut ueque civis aiiquis, 
neque omnes simul (si excipiamus eum cuius voluntas sit pro 
voluntate omnium) pro civitate censenda sit. (Civitas ergo (ut 
eam definiamus) est persona una, cuius voluntas, ex paciis plu- 
rium hominum. pro voluntate habenda est ipsorum omnium, ut 
singulorum viriVuis et facultatibus iiti possit, ad pacem et de- 
fensionem comraunem*-). Die spätere juristische Theorie hat 
diesen Ausführungen , abgesehen natürlich von der Verwer- 

1) Es ist daher nicht richtig, die Persönlichkeitstheorie aus der or- 
ganischen abzuleiten, wie es in letzter Zeit öfter geschehen ist; ebenso 
falsch ist es, die Hegelsche Philosophie als ihren Urspi-ung zu bezeichnen. 
Sic war vielmehr seit dem Ende des 17. Jahrhunderts die herrschende 
(man vgl. nur z. B. Pufendorf, de iure nnturae et gentium \II, c. II, 
18, Rousseau, du contrat social 1. 1 ch. VI), wurde aber in Deutsch- 
land durch die organische Theorie S ch e Hin g scher Fassung verdun- 
kelt, bis Albrecht in seiner epochemachenden Anzeige des Mauren- 
brecher sehen Staatsrechts in den Göttinger gelehrten Anzeigen 1887 
S. 1491 sie wieder auf klärte und als den unverrückbaren Ausgangspunkt 
juristischer Erkenntnis des Staates hinstellte, v. Gerber hat sodann 
in der zweiten Auflage seiner Gmndzüge des deutsclien Staatsrechts den 
M brecht sehen Standpunkt akzeptiert, lieber die Entwickelung dei 
Pereönlichkeitstheorie vgl. auch die treflenden Darlegungen von ßei- 
natzik, Archiv für öffentl. Recht V, S. 186 ff. 

2) de cive V, 9. Geringe benntnis der Weltanschauung des Hobbes 
zeigt van Krieken, Geber die sog. organische Staatstbeorie S. 41 ., 
wenn er auf Grund gelegentlicher Bilder in den Schriften Hobbes diesen 
für einen Vertreter der organischen Theorie erklärt. ITeber das Meeh-t- 
nische seiner Gesellschaftslchic vgl. die treffende Darstellung von Lange, 

Geschichte des Materialismus 2. Aufl. I, S. 234 fl. 

J I i i II e k , System. 2. Aufl. 


3 
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fung der naturrechtliclien Grundlage, nichts wesentlich neues 
hinzufUgen können. 

Die Erkenntnis von der Persönlichkeit des Staates bewährt 
sich aber auch dadurch als die richtige, dass sie allein im- 
stande ist, den Erscheinungen des öffentlichen Rechtes eine be- 
friedigende juristische Erklärung zu geben. Nor sie vermag 
z. ß. das Völkerrecht juristisch zu erfassen. Ist der Staat ein 
„Objekt“, dann ist nicht einzusehen, wie dies Objekt Rechta- 
subjekt sein kann, denn Subjekte des Völkerrechtes sind und 
bleiben die Staaten. Diese bleiben aber dieselben Rechtssub- 


jekte, welcher Wechsel auch immer in der „ Herrscherpersön- 
lichkeit “ vor sich gegangen sein mag. Daher wurde mit vollem 
Rechte das Unterfangen Lamartines , die zweite französische 
Republik kraft des Wechsels der Staatsform von den auf ihr 
aus früherer Zeit ruhenden internationalen Verpflichtungen zu 
befreien, von den übrigen Mächten als völkerrechtswidrig zu- 
rttckgewiesen Noch weniger kommt man zu einem Völker- 
rechte, wenn man den Staat mit Lingg rechtlich als einen 
„Zu^tnnd der Beherrschung“ kennzeichnen will. Zustände können 
nicht Verträge schliessen und nicht Kriege führen! Man ver- 
suche einmal die juristisch so verwickelte Materie von dem 
Abschluss der Staatsverträge mit der Herrscher- oder der Zu- 
standstheorie befriedigend zu lösen. Hic Rliodus, hic salta! 
Eine Lehre, die unfähig ist , die gegebenen Rechtsverhältnisse 
zu konstruieren, kann sie eben nicht begreifen und ist deshalb 
juristisch wertlos. Genau dasselbe gilt von der Lehre, die den 
Staat für ein Rechtsverhältnis erklärt, die nichts anderes als 
die Zustandslehre in anderer Fassung ist und uns keinen Auf- 
schluss gibt Uber die Einheit und Kontinuität des Staates, da 
sie ihn in eine unttbersehbare Kette von Beziehungen der Staats- 
gewalt zu den einzelnen und der Staatsorgane unter einander 
auf^öst *). 

\Eine juristische Theorie muss eben die'jErscheinungen des 


Rechtslebens erklären können: sie darf wed^r psychologisch. 


1) Vgl. F. V. Mariens, Völkerrecht I, 8. 284. 

2) Vgl. Ober sieÄllg. Staatslehre S. 160 ff.. Ihr neuester Vertreter ist 
Ed. L o e n i n g , Art. Staat im Handwörterbuch der Staatswissenschaften. 
2. Aufl. VI 8. 923 ff. 
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noch naturwissenschaftlich, weder empirisch, noch realistisch, 
sie muss vielmehr ausschliesslich juristisch sein^ Diesem For- 
derungen erfüllt aber die von S e y d e 1 begründete Herrscher- 
theorie auch in allen Nuancen, die ihr andere gegeben haben, 
nicht. Nicht nur nicht, wie ich bereits früher dargetan habe, 
die Rechtsbeschränkimg des Herrschers^), nicht einmal das Da- 
sein des Herrschers wird durch sie verständlich — das des 
Usurpators ausgenommen. Wie aus ihr die Thronfolgeordnung 
zu begreifen sei, die bereits vor sechshundert Jahren Bracton 
zu der Erkenntnis führte, dass der König unter dem Gesetze 
stehe -quia lex facit regem“, das ist schlechterdings unerklär- 
lich. Und ebenso unerklärlich bleibt das ganze grosse uns hier 
beschäftigende Problem des öffentlichen Rechtes der Gewaltiin- 
terworfenen. Von diesem Standpunkte ist die Leugnung der 
ganzen Materie jedenfalls konsequenter und auch einfacher als 
die Erklärung. Man muss es Bornhak zum Danke wissen, 
dass er vom Standpunkte der Herrschertheorie aus folgerichtig 
das subjektive öffentliche Recht des Individuums gänzlich ge- 
leugnet *) und damit ihren Bankerott mit voller Unbefangenheit 
proklamiert hat. 

Zum Schlüsse dieser Untersuchung soll die der Herrscher- 
und Zustandstheorie direkt entgegengesetzte organische Staats- 
lehre auf ihren juristischen Wert geprüft werden. 

Unter allen Hypothesen über das Wesen des Staates ist 
die organologisclie die älteste und populärste , Hegt sie doch 
bereits der Fabel des Menenius Agrippa zugrunde. Das erste 
philosophische System, das sich eingehend mit dem Staate be- 
schäftigt, das platonische , hat sie bereits vollständig ausge- 
bildet. Namentlich die Vergleichung des Staates mit dem 
menschlichen Organismus ist bei Schriftstellern aller Zeiten zu 
Hnden; auch umgekehrt wird der Mensch mit dem Staate ver- 
glichen^). In der Tat, man mag welche Staatstheoric auch 

1) Die rechtliche Natur der Staatenverträge S. 22 ff. 

2) S. oben S. 6 Note 1. 

3) „Der Genius und die sterblichen Organe 

Sind dann iiu Rat vereint; und die Verfassung 

Des Menschen, wie ein kleines Königreich 

Erleidet dann den Zustand der Empörung“. Shakespeare, 
.Julius Caesar II, 1. 


3 * 
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immer akzeptieren, es föllt schwer, die mit einer Art psycho- 
logischer Notwendigkeit sich aufdrängende Analogie von Staat 
und Naturorganismus zurtickzuweisen. 

Hiebei muss aber zunächst die bisher nicht erkannte und 
doch so selbstverständliche Tatsache konstatiert werden, dass 
der Begriff des Organismus historisch sich aus Analogie mit 
menschlichen Verhältnissen entwickelt hat, ähnlich wie der Oe- 
setzesbegriff ursprünglich nur Rechtsnorm bedeutete und erst 
später analog auf die Natur übertragen wurde'). Schon die 
Entstehungsgeschichte des Wortes weist deutlich darauf hin. 
'Opyttvov heisst Werkzeug, also ein menschlichen Zwecken und 
menschlicher Tat dienender Gegenstand. Deshalb nennt auch 
Aristoteles das öpyavov einen „ ooöXov Ä'4>uxov den Skla- 
ven hingegen ein „öpyavov Ip^l^uxov“ ®), daher heisst das spät- 
griechische öpyavwat;, aus dem unser „ Organismus “ entstanden 
ist, ursprünglich nichts als eine mit den nötigen Werkzeugen- 
versehene, d. h. zweckmässige Einrichtung und die Römer ge- 
brauchen das Wort organicus geradezu für mechanisch ^). Zu- 
erst wurde nun der Begriff des Werkzeuges auf die mensch- 
lichen Glieder übertragen und auf die „Sinneswerkzeuge*, durch 
welche der Seele Empfindungen zugeftihrt werden. Und zwar 
spricht zuerst Plato von den „ öpyava St’ (bv ataffavexa: 
tö iiaS-avcpevov fxaaxov “ *), und Aristoteles wendet hier- 
auf den Terminus auf alle Glieder des menschlichen und tieri- 
schen Leibes an und stellt öpyava ^uatxd und xexvtxa in Ge- 
gensatz^). Endlich wird die Natur als Bildnerin der mensch- 

1) Vgl. Je 1 H n e k, Gesetz u. Verordnung S. 37. 

2) Eth. Nie. VITl, 13, 1161b, 4. 

3) Vitriivius 10, 1 stellt folgenden Unterschied zwischen niachina 
und Organum auf : machinae plnnbus operibus maiores coguntur etfectus 
habere, uti balistae torculariumque prela, organa autem unius operae 
prudenti tractii perficiunt, quod propositum est, ut scorpionis et aniso- 
cyclorum , versationes. Also organum nichts als eine Gatt ung von Werk- 
zeugen. 

4) Theaet. 185 C. 

5) Vgl. B 0 n i t z , Index Aristotelicus s. v. Die Uebertragung 

des Werkzeugsbegriffes auf die leiblichen Glieder deutlich z. B. in fol- 
gender Stelle : iTisi xi jiiv Spyavov jt&v EvexK xoö, x6)v 8s xoö oti*;iaxos ji'J- 
piwv ev.-raiov ivexa xoO , x8 6’ o5 Ivtxa itpdgtj xtg. Trendelenburg, 
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liehen angeborenen Werkzeuge anerkannt und die von ihr in 
ähnlicher Weise mit innerer Zweckmässigkeit ausgestatteten 
tierischen und pflanzlichen Wesen werden nun nach Analo- 
gie des Me ns eben als Organismen bezeichnet. Indem der 
Staat dem Näturorganismus gleichgesetzt wird , findet daher 
auf ihn eine Rücktibertragung von Vorstellungen statt, die der 
Welt des praktisch tätigen, die Dinge sich mittelst der Werk- 
zeuge dienstbar machenden Menschen entstammen. Daraus er- 
klärt sich auch die Tatsache, dass die organologische Hypo- 
these selbst für das unwissenschaftliche Bewusstsein so viel 
Ansprechendes hat; ist sie doch naiv-anthropomorphjj^lischen 
Ursprungs. 

Hält man sich dies vor Augen, so erkennt man, wie un^ 
gerechtfertigt die Anschauung ist, dass man durch Gebrauch 
der Termini: „Organ“ und „organisieren“ notwendig in den 
Gedankenkreis der organischen Staatslehre eingetreten sei ^). 
Staatliches Organ heisst staatliches Werkzeug, organisieren heisst 
Funktionen planmässig verteilen. Gerade das Naturwüchsige, 
welches das Merkmal des Organismus bildet, ist bei dem durch 
bewusste menschliche Tat erfolgenden „organisieren“ und des- 
halb auch bei dem durch bewusste, komplizierte juristische 
Vorgänge bestellten Staatsorgan gänzlich ausgeschlossen *). 

Arist. de anima bemerkt S. 331 ff.: ’'OpY«va proprie ad animiiHum partes 
vitaeque quasi iiuitiaimeuta trahuntur id enini agunt vel alicui consilio 
ineerviunt. 

1) Vei'wechslung juristischer und natürlicher Organisation bei E. 
Mayer, Krit. Vierteljahrsschrift 1888, S. 578, wie überhaupt des Natur- 
daseins des Staates mit dem Rechtsbegriffe desselben. Der Satz, den 
P r e u 8 s , üeber Organpersönlichkeit in Schmollers Jahrbuch f. Gesetz- 
gebung 1902 S. 558 aufstellt: Organe kann nur ein Organismus haben, 
beruht auf Unkenntnis der Geschichte des Organbegriffes. Auch der 
Sprachgebrauch weiss von solchem Zusammenhang zwischen Organ und 
Organismus nichts. Hinter den „Organen“ der öffentlichen Meinung, der 
Parteien, der Standesinteressen u. s. w., wie man Zeitungen und Zeit- 
schriften zu bezeichnen pflegt, stehen doch wohl auch für Preuss keine 
. Organismen, so wenig es irgend jemand einfallen könnte, den Klatsch, die 
Skandalsucht, ^e Lüsternheit, soweit sie ihre Pressorgane haben, für 
Organismen zu erklären. Zur Geschichte der Begi'iffe „mechanisch“ und 
„organisch“, vgl. nunmehr Encken, Geistige Strömungen der Gegen- 
wart 1904, S. 125 ff. 

2) Den prinzipiellen Unterschied rechtlicher und natürlicher Orga- 
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Ist nun unsere Kenntnis vom Wesen des Organismus in- 
folge der Fortschritte der Naturwissenschaft seit den Tagen 
des Altertums bedeutend gestiegen, so birgt er dennoch unge- 
löste, vielleicht unlösbare Rätsel in sich. Die inunanenle Zweck- 
mässigkeit , welche , um in der Kantischen Terminologie zu 
redenrdie „reine Urteilskraft“ in den organischen Gebilden er- 
blickt*), steht in unlösbarer Antinomie zu der Forderung der 

nieation verkennt auch P r e u s s , Gemeinde S. 157. Rechtliche Vorgänge 
ale Bolche sind niemala natürlich im Sinne dies mit kausaler Notwendig- 
keit blind Wirkenden. Sie gehören wie alle menschlichen Schöpfungen 
dem Gebiete menschlichen Könnens, d. h. der Kunst an. Bei Nennung des 
Wortes Kunst überfällt allerdings die Organologeii ein Grauen, als ob 
menschliche Freiheit, die doch allein das Höchste zu schaffen vermag, 
tief unter den dumpfen Naturkräften stünde. 

1) An die unklaren Anschauungen der S c h e 1 1 i n g sehen Natur- 
philosophie sich anlehnend bestreitet P r e u s s S. 281 die teleologische 
Auffassung des Organismus und will damit die oft wiederholte Lehre 
von der Zwecklosigkeit des Staates von neuem zu Ehren bringen. Da- 
durch setzt er sich aber mit dev ganzen modernen Erkenntnistheorie in 
entschiedenen Widerspruch. Nicht nur Roux und Hyrtl, sondern vor 
allem die Ergebnisse der modernen logischen Forschung hätten von ihm 
bei seiner Begriffsbestimmung des Organismus zu Rate gezogen werden 
müssen. Niemand, der sich mit dem Wesen des Organismus beschäftigt, 
darf neben den AusfOlmvngeu Kants solche wie die von Trendelen- 
burg, Logische Dntersuch urigen 3. Aufl. II, S. 143, Sigwart, Logik II, 
S. 248 f. und W u n d t, Logik 2. Aufl. IP S. 537 ff. ignorieren. Nach dem äus- 
seren Zwecke des Organismus zu fragen, ist allerdings müssig. Wie man 
aber ohne Annahme einer immanenten Teleologie den Organismus bestim- 
men will, bleibt schlechthin unerklärlich. Es ist wie wenn man aus der 
Deflnition des Ozeans das Merkmal der Flüssigkeit eliminieren wollte. Vom 
Standpunkte der organischen Staatslehre bedeutet die Verwerfung der 
Teleologie einfach die Vernichtung des staatlichen Lebens. Wenn das 
Ganze keinen Zweck für die Glieder hat, wie sind politische Parteien, 
die doch bestimmte Zwecke durch den Staat erreichen wollen, überhaupt 
nur denkbar; wie kann man dann Über Regierung und Verwaltung eines 
Staates ein Urteil fällen? Ist der Staat begrifflich zwecklos, dann hat 
die innere Politik Russlands und Englands den gleichen Wert oder viel- 
mehr Unwert, da der Wertbegriff ein durchaus teleologischer ist. Und 
nun gar die Elimination des Zweckes, „des Schöpfers des ganzen Rech- 
tes“ aus dem Staaisreebte , das dadurch einfach unverständlich wird! 
Mit vollem Rechte erklärt H. Schulze, Einleitung in das deutsche 
Staatsrecht S. 126 den Staat ohne Zweck als etwas Unvernünftiges. 
Hat aber die formal* juristische Konstruktion , wie P r e u s s ausführt. 
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„reinen Vernunft“, alle anscheinend teleologischen Naturvor- 
gänge in mechanische auizulösen. Die objektive, d. b. von un- 
serer Anschauungsweise ganz unabhängige Existenz des Orga- 
nismus als eines immanent teleologischen Gebildes behauptep, 
heisst den Boden positiver Forschimg verlassen und iii das 
Reich einer mystischen Metaphysik hinüberspringen, heisst die 
Wahrheit durch Dichtung ersetzen wollen; , 

Um die organische Staatslehre vollauf zu würdigen, muss 
man sich eben vor Augen halten, dass sie in erster Linie nicht 
juristische Erkenntnis darbieten, sondern das Naturdasein des 
Staates erklären will. Die von allen bewussten menschlichen 
Vorstellungen und Zwecken unabhängige ^vTeXs)reta des Staates, 
•^vie sie durch Zusammenwirken aller ,kosmispben Kräfte ent- 
steht, ist ihr Objekt. So erscheint der Staat bereits dem ge- 
nialen Blicke des Aristoteles als ein durch unbewusst 
wirkende Kräfte der menschlichen Natur hervorgerufenes mit 
einem notwendigen inneren Zwecke begabtes Ganzes. So hat 
auch die spätere ' organische Lehre den Staat stets als ein seiner 
Natur und seinen Zwecken nach menschlicher Willkür entrücktes 
Gebilde aufzufassen gesucht. Im Kampfe gegen die naturrecht- 
lichen Anschauungen, welche die Staatsordnung schliesslich als 
willkürliches Produkt der jeweiligen Majorität ansahen, hat die 
organische Lehre mit konservativen und reaktionären polits'schen 
Aktionen verbündet und diese st^itzend die menschlichem Willen 
entrückten Naturgesei*!^ des Staates aufzudecken versucht. Da- 
mit stellt sie sich al§ eine metajuristische Theorie dät; Den 
Begriff des Organismus in die Jurisprudenz einführen, heisst 
daher in den erkenntnistheoretischen Fehler verfallen , der der 
Rechtswelt gleiche Realität wie der Aussenwelt zuschreibt. Zu- 
dem ist der Begriff des Organismus juristisch ebenso unbrauch- 
bar wie die Herrscher- oder Zustandstheorie, ja sogar noch 

von dem die Erscheinungen des Rechtslebens beherrschenden Zwecke 
abzusehen , dann ist die Unfähigkeit des Begriffes des Organismus als 
Grundlage jurietischer Definition zu dienen , klar dargetan. P r e u s s 
hat seine organische Lehre in neuester Zeit mehrmals zu verteidigen ver- 
sucht; vgl. den oben zitierten Aufsatz über Organpersönlicbkeit, ferner 
Stellvertretung oder Organschaft ? in den dogmatischen Jahrbüchern 
1902 S. 429 ff. und Das städtische Amtsrecht in Preussen 1902. Darü- 
ber vgl. meine Allg. Staatslehre passim. 
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wenijjer brauchbar. Denn die Mystik, welche den Begriff tlea 
Organismus umgibt, steht in schroiffem Widerspruche mit der 
zimächst begriffliclie Klarheit heischenden, juristischen Denknngs- 
weise, die wenigstens durch die Plattheit anderer empirischer 
Erklärungsversuche des Staates nicht gestört wird. 

Inwieweit aber die organische Hypothese als staatswissen- 
schaftliche Anschauungsweise für die Gnmdlagen des Staats- 
rechts von Bedeutung sein kann, sei schliesslich noch angedeutet. 

Es ist die Analogie zwischen Naturorganismus und Staat, 
welche bei vorsichtiger Anwendung innerhalb gewisser Grenzen 
nutzbringend werden kann. Es ist die Begründung der Insti- 
tution des Staates unmittelbar auf die natürliche physische und 
geistige Beschaffenheit des Menschen und daher seine zwar 
nicht vom Willen, aber von regelloser Willkür unabhängige 
Existenz, sowie die notwendige innere Gliederung, die den Staat 
den Organismen gleichartig erscheinen lässt. Ferner sind es 
die in fester Ordnung sich vollziehenden staatlichen Funktionen, 
die bei allem Wechsel des Menschenmaterials stets dieselben 
konstanten Fonnen aufweisen, die langsame Aenderung, welche 
der Staat in der Regel wenigstens trotz der raschen Erneuerung 
der ihn bildenden Individuen erfährt, die ihn dem, was wir 
von dem Organismus wissen, annähert. Die Identifizierung von 
Staat imd Organismus hingegen ist auch vom Standpunkte 
theoretischer Erkenntnis aus unzulässig. Es sind eine Fülle 
unterscheidender Momente des Staates vom Organismus gegel)en, 
über welche die Organologen einfach hinwegsehen. Wachs- 
tum, Rückbildung und Tod sind dem Staate nicht notwendige 
Prozesse; vor allem aber mangelt ihm Fortpflanzungsfähigkeit, 
die dem Organismus wesentlich ist. Der grossartige Staaten- 
bildungsprozess des 19. Jahrhunderts zumal weist mit der Zeu- 
gung und embryonalen Entwickelung der Naturgebilde nicht 
die geringste Analogie auf, es sei denn, dass man die Geburt 
der Minerva für einen nicht bloss mythologischen Vorgang hält. 

Dem Staate fehlt ferner räumliche Kontinuität und Abge- 
grenztheit seines Menschensubstrates. Dem menschlichen Or- 
ganismus darf er schon deshalb nicht gleichgesetzt werden,' 
weil er kein Bewusstsein hat*). Selbst unter dem Gesichts- 

1 ) Vgl. Merkel in HoHzendorffe Enzyklopädie der Rechtswissenschaft 
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ptmkt juristischer Erkenntnis kann nur der perfekte in die 
Aussenwelt tretende Willensakt seiner Organe als ihm eigen 
erklärt werden. Alle psychische Innerlichkeit hingegen ist ihm 
verschlossen. Wissen, überlegen, fühlen, wünschen, sehnen, 
trilumen, hoffen, glauben bleibt eigenster Besitz des Individuums. 
Auf diesem Gebiete kann die Wissenschaft zwar Massenerschei- 
nungen konstatieren und demgemäss geistige Anlage und Be- 
sitz ganzer Völker erforschen, allein einen einheitlichen Trägen 
solcher Massenprozesse kann nur die Metaphysik behaupten, 
die zu allen Zeiten den Trieb besass, Wesenheiten zu kon- 
struieren, welche das Leben Ungezählter als ihr eigenes leben. 

Der juristische Gewinn jedoch, der sich aus dieser Ana- 
logie ziehen lässt, ist. folgender. Im Staate, wie im natürlichen 
Organismus ist eine stete Tätigkeit auf Verwirklichung seiner 
Zwecke gerichtet, gegeben. Durch diese auf die Vervrirklichung 
ihrer Zwecke gerichtete Tätigkeit empfangen beide Erschei- 
nungen ihre Einheit, „ beide sind Zweckeinheiten, Entelechien “ ^). 
Beide unterscheiden sich jedoch wesentlich dadurch, dass im 
Staate die Willenseinheit niemals durch die schöpferische Hand 
der Natur gegeben ist, sondern durch bewusste, im geordneten 
Staate durch juristische Vorgänge entsteht, dass der Staats- 
wille gar häufig durch bewusst geübten Zwang sich realisiert, 
während im einheitlichen Organismus die Bildung eines Willens 
aus mehreren und die Zwingung eines Willens durch einen 
anderen ganz undenkbar ist. 


IV. Das subjektive öffentliche Recht des In- 
dividuums. 

Das Leben des Menschen vollzieht sich in ununterbrochenen 
Beziehunjfen zu äusseren Dingen und anderen Menschen. Diese 
Beziehungen sind die Lebens Verhältnisse. Werden diese von 

der Rechtsordnung anerkannt und geregelt, so werden sie zu 
Rechtsverhältnissen erhoben. 

5. Autt. S. ü5. Ueber woitiH'e Unterschiede H. Spencer, Die Prinzij)ien 
der Soziologie, übers, von Vetter 11, §§ ‘220 — ‘222. 

1) B c r n a t z i k a. a. O. S. 27(5. 
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Aus tlen Rechts Verhältnissen entspringen die subjektiven 
Reclite, über deren 'Wesen- Streik herrscht. Namentlich zwei 
Ansichten stehen einander gegenüber, die eine das Wesen des 
Rechtes im Willen, die andei^ es in der dem Willen, gegen- 
ttherstehenden Gütorwelt suchend. 

Die erstere Lehre knüpft an die alte naturrechtliche Theorie 
an, die das subjektive Recht d>er Freiheit gleichsetzte, ln der 
spekulativen Philosophie, die in der ersten Hälfte des 19. Jahr- 
hunderts ein so mächtiger Faktor auch der juristischen Bildung 
wurde, hat sie vor allem durch Hegel grossen Einfluss ge- 
wonnen. 

Namentlich im Zusammenhänge mit der Lehre H e g e 1 s 
vom Rechte, welche dieses als Willen erfasste: das objektive 
Recht in unverkennbarer Fortbildung Rousseau scher Ge- 
danken als den allgemeinen Willen, das subjektive als Betäti- 
gung der Willensmacht des Individuums, um das Dasein des 
freien Willens zu ojffenbaren, hat sich eine Definition des sub- 
jektiven Rechtes ausgebildet, welche es als ein von der Rechts- 
ordnung verliehenes Wollendürfen, nls Willensherrschaft, Wil- 
lensmacht oder in ähnlicher Art bezeichnet. Untersuchen wir 
zunächst die psychologische und juristische Haltbarkeit der 
angegebenen Definition. 

Jeder menschliche Willensakt muss einen bestimmten In- 
halt Raben. Man kann nicht schlechthin wollen, sondern immer 
nur Etwas wollen, wie wir auch nicht schlechthin sehen, 
hören, fühlen, denken, sondern wie alle sinnliche Wahrnehmung 
und geistige Ueberleguug ein Etwas zum Inhalt haben muss. 
Es ist daher psychologisch unmöglich, dass ein Wollen schlecht- 
hin von der Rechtsordnung anerkannt oder verliehen werde. 
Ein Etwas Wollen ist allein als Inhalt rechtsverleihender Rechts- 
sätze möglich. Das Verhältnis des Individuums zu diesem 
Etwas bildet nun, wie bei einiger Uebcrlegung klar wu’d, den 
Inhalt aller rechtsbegründenden Rechtssätze. Dieses Etwas dem 
Individuum zu verschaffen, das Etwas ihm zu erhalten, den 
Genuss des Etwas ihm zu ermöglichen, ist der Zweck der in- 
dividuelles Recht begründenden Rechtsordnung^). 

1) Vgl. nanmehr auch G i e r k e , Deutsche* Privatrecht I, 1895, 
S. 253. 
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Dieses Etwas aber wird iu ein derartiges Verhältnis zum 
Individuum gesetzt wegen seiner Tauglichkeit für individuelle 
Zwecke. Dieses Etwas ist das, was die nach der Ansicht der 
Rechtsordnung notwendigen, oder doch anerkannten Zwecke 
des Individuums fördert oder erfüllt. Mit anderen Worten: es 
ist ein Gut. Was objektiv gefasst als Gut erscheint, wird sub- 
jektiv zum Inter e SS e. Ein Interesse ist ein Gut nach der sub- 
jektiven Wertschätzung für die menschlichen Zwecke. Der 
ganze Zweck des Rechtes besteht in dem Schutz von Gütern 
oder Interessen. Zum Interesse wird das Gut nicht durch die 
individuelle , sondern durch die Durchschniitswertschätzung, 
welche die Rechtsordnung selbst vornimmt. 

Die Auffassung des Rechtes als Interesses ist bekanntlich 
von I h e r i n g mit grosser Schärfe durchgeführt worden. Ihm 
gebührt das Verdienst, das Unzulängliche der reinen Willens- 
theorie dargetan zu haben. Die Erfassung des Rechtes als 
Gutes findet in der Kraus eschen Rechtslehre ihre stärkste 
Stütze ^). Allein sie ist von der Jurisprudenz nicht in unmittel- 
barer Anlehnung an diese formuliert worden. Vielmehr hat .un-, 
abhängig von ihr Dernburg das subjektive Recht des ein- 
zelnen als dessen Anteil an den gesellschaftJicheif Lebensgütern 
bezeichnet *). 

Allein beide Definitionen gehen zu weit in ihrer Abstrak- 
tion vom Willensmomente im Rechte. Das vom Rechte ge- 
schützte Gut oder Interesse wird zu einem solchen nur dadurch, 
dass es zu menscdiliclieni Wollen in Beziehung gesetzt wird. 
Nur als möglicher Inhalt des Willens wird ein Objelct der 
Aussenwelt oder eine Relation von Mensch zu Mensch ein Be- 
standteil der menschlichen Güter- und Interessen weit. Man 

kann einerseits nur E t was wollen, aber andererseits muss das 


1) Nach klarer Formulierung des subjektiven Rechtes sucht man bei 
den Anhängern. Krauses vergebens. A h r e n s , Naturrecht 6. Aufl. de- 
finiert das ohjektive.Recht I, S. 228 und das Rochtssnbjekt S. 383 fi'„ er- 
wähnt aber nirgends ausdrücklich des siibjettiven Rechtes. Röder, 
Grund’/.üge des Naturrechis 2. Aufl. I, S. 163 erklärt konfus; „Das Recht 
in seiner Hcziehung auf das Subjekt, dem es zukommt zu Unsten oder 
sich leisten zu lassen, wird das subjektive Recht genannt“. 

2) Pandekten 4. Aufl. 1, S. 88. 
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Etwas gewollt werden oder doch gewollt werden können, 
um Gegenstand rechtlicher Fürsorge zu werden. Der Wille ist 
das notwendige Mittel, durch welches das »Etwas“ zum Gute 
oder Interesse wird. Um das Gut oder Interesse zu schützen, 
muss daher die Rechtsordnung in erster Linie menschliche 
Willensmacht anerkennen imd schützen. Die Hegelsche Theorie 
des subjektiven Rechtes Hess die Willensmacht um ihrer selbst 
willen anerkannt werden. Tiefere Einsicht in das Wesen ' des 
Rechtes lehrt, dass zwar nicht das abstrakte Wollen, sondern 
nur das Wollen zu bestimmten Zwecken anerkannt und geschützt 
wird, dass aber eine Elimination des Willensmonientes aus dem 
Rechtsbegriffe unmöglich ist. Nur ist der Wille nicht Zw^eck, 
sondern Mittel für die Ziele des Individuums sowohl als der 
Rechtsordnung. Das subjektive Recht ist daher die von' der 
Rechtsordnung anerkannte und geschützte auf ein Gut oder In- 
teresse gerichtete menschliche Willensmacht. Erst die recht- 
liche Anerkennung einer auf das Gut oder Interesse gerichteten 
Willensmacht kann jene Individualisierung des Rechtes hervor- 
rufen, jene Verknüpfung des Rechtes mit einer bestimmten Per- 
son, welche ein wesentHches Kriterium des siibjektiven Rechtes 
bildet. Rechtlich geschützt wird ein Interesse durch objektives 
Recht, auch wenn es keine individuelle Willensmacht anerkennt. 
Aller Schutz des Gemeininteresses schützt notwendig eine un- 
gezählte Summe von Einzelinteressen, ohne subjektive Rechte 
zu schaffen *). Nur wenn ein individueller Wille als mass- 
gebend für das Dasein und den Umfang des Interesses aner- 
kannt wird, verwandelt sich dieses in ein subjektives Recht. 

Wille und Interesse oder Gut gehören daher im Begriffe 
des Rechtes notwendig zusammen. Nicht aber müssen der 
Träger des auf das Interesse gerichteten Willens und der Desti- 
natär des Interesses identisch sein. Das Interesse bedarf zu sei- 
ner Existenz und Funktion eines Willens, der nicht der des In- 
teressenten sein muss. Das hat von anderen, als den hier 
vorgebrachten Erwägungen ausgehend und zu anderem Ziele ge- 
langend, Bernat-zik in klarer Weise nachgewiesen, die Ein- 


1) Das hat v. I h'e ring gelbst, Geist des römischen Rechts 3. Aufl. 
III, S. 338 in voller Schärfe erkannt. 
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geitigkeit des reinen Willens- und des reinen Interessendogmas 
für die Erfassung des subjektiven Rechtes erkennend*). 

Die Willensmacht ist das formale,* das Gut oder In- 
teresse das materiale Element im subjektiven Rechte *). 
Eine Untersuchung über das subjektive öffentliche Recht wird 
daher zuerst die Frage aufwerfen müssen: Liegt das Kriterium 
desselben, sein Unterschied vom subjektiven Privatrecht im for- 
malen oder materialen Elemente oder gibt es sowohl formale 
als materiale Unterschiede zwischen beiden? 

Um diese Frage zu beantworten, ist aber zunächst noch 
tiefer einzudringen in das Wesen des subjektiven Rechtes über- 
haupt. 

Die Rechtsordnung kann sich zum individuellen Willen in 
mehrfacher Weise verhalten. Sie kann ihm ein bestimmtes 
Handeln zur Vorschrift machen, also seine natürliche Freiheit 
einschränken; sie kann seine natürliche Freiheit anerkennen; 
sie kann dieser Handlungsfähigkeit etwas hinzufttgen, was sie 
nicht von Natur aus besitzt; endlich kann sie auch sich weigern, 
dieses Etwas hinzuzufügen oder es wieder zurücknehmen. Ge- 
bieten, Verbieten, Erlauben, Gewähren, Versagen, Entziehen 
sind die Formen, in welchen die Beziehungen der Rechtsord- 
nung zum Individuum sich bewegen. Die beiden letzten Paare 
sind an dieser Stelle eingehender Betrachtung zu unterziehen. 

Wenn die Privatrechtsordnung die wirtschaftlichen Ver- 
kehrs Verhältnisse regelt, so fügt sie der Möglichkeit freier Be- 
wegung des Individuums gegenüber den änderen keineswegs 
ein neues Moment hinzu. Die Rechtsverhältnisse konnten als 
Leben sverhältnisse schon längst vorhanden sein, ehe sie einer 
rechtlichen Normierung unterworfen wurden. Auch wenn ein 
anderes privatrechtliches Institut vom Staate geschaffen wird. 

1) A. a. O. S. 232 ff. Vgl. mminohr auch die vorzüglichen Ausfüh- 
rungen von R e g e 1 ö h e r g (* r . Pandekt»*n l, S. 74 ff. 

2) V. Ihering a. a. (). S. 327 fl‘. bezeichnet das Interesse als das 
Buhstan/.ielle, die Klage als das formale Moment im Rechte, wobei er 
Übrigens S. 328 ausdrücklich mir von den Privatrechten spricht. Erkennt 
man die Willeusinacht als konstitutives Element des Bechtsbegrittea, so 
wird man in ihr, die sicli mit dem Klagerecht nicht deckt, das tormaie 
Moment finden. 
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SO enthält diese Schöpfung' doch nur die Gestattung, dass der 
individuelle Wille sich nach einer neuen Richtung betätige. Die 
Rechtsordnung erkennt die betreffenden individuellen Handlungen 
als erlaubt an, d. h. sie gestattet, dass der individuelle Wille 
nach gewissen Richtungen seine natürliche Freiheit gebrauche. 
Dieses Erlauben erstreckt sich aber nur soweit, als die natür- 
liche Freiheit die Sphäre anderer Individuen zu berühren im- 
stande ist. Wenn eine Handlung jedoch • — absolut oder relativ 
— nicht imstande ist, eine rechtlich relevante Wirkung auf 
andere hervorzurufen, kann sie nicht als eine erlaubte bezeich- 
net werden. Nur insofern eine hierin bestehende Beschrän- 
kung aufgehoben wird, wird der Akt der Aufhebung auch als 
Erlaubnis bezeichnet. Allein diese Erlaubnis ist rein negativ, 
ihr ganzer Effekt konsumiert sich in der Aufhebung des Ver- 
botes. Das Recht regelt Beziehungen der Menschen unter- 
einander, kümmert sich daher nicht um Handlungen, soweit sie 
nach seinem Ermessen eine derartige Beziehung nicht besitzen. 
Daher gibt es kein Recht spnzieren zu gehen und zu schlafen, 
insoweit und so lange diese individuellen Aktionen in keine 
Beziehung zu einer Rechtspflicht gesetzt werden. Es teilen 
sich die menschlichen Handlungen unter diesem Gesichtspunkte 
in rechtlich - relevante und rechtlich-indiffe- 
r e n t e. Die rechtlich relevanten von der Rechtsordnung ge- 
statteten Handlungen bilden in ihrer Gesamtheit das recht- 
liche Dürfen. 

Der eigentümliche Charakter des Dürfens wird klar, wenn 
wir die Wirkimgen eines Verbotes betrachten. Jedes Verbot 
kann zurückgeführt werden auf die Formel: du darfst nicht. 
Ein Verbot hat aber nicht die Wirkung, die verbotene Hand- 
lung unmöglich, sondern nur die, sie rechtswidrig zu machen. 
Das Verbot kann übertreten, die natürliche Freiheit kann unter 
die Herrschaft von Normen gestellt, aber nicht vernichtet wer- 
den. Sofern nicht absoluter Zwang sie ausschliesst, kann sie 
trotz verbietender N ormen realisiert werden. Das Nichtdürfen 
schliesst keineswegs das physische Können aus. 

1) , Natürliche Freiheit“ ist hier und im folgenden im Sinne der 
vom Staate unabhängigen psychisch-physischen Handlungsmöglichkeit 
gebraucht. 



Das subjektive öffentliche Recht des Individuums. 47 

Die Rechtsordnung kann aber auch der Handlungsfähig- 
keit des Individuums etwas hinzufügen, was es von Natur aus 
nicht besitzt. Sie kann ihm nämlich den Anspruch verleihen, 
dass gewisse seiner Handlungen von ihr als zu Recht bestehend 
anerkannt und demgemäss staatlichen Schutzes teilhaftig wer- 
den. Es liegt nicht in der natürlichen Freiheit des Individuums, 
den Staat zu bewegen, eine von ihm vorgenommene Handlung, 
der bisher rechtliche Relevanz mangelte, für rechtlich relevant 
zu erklären. Das kann der Natm* der Sache nach stets nur 
durch den der Bestimmbarkeit durch individuellen Willen ent- 
rückten Beschluss des Staates geschehen. Das Individuum mag 
welche Geschlechtsverbindung auch immer eingehen, zur Ehe 
wird sie nur unter den vom objektiven Recht festgesetzten Be- 
dingungen, es mag welche Verfügungen auch immer auf den 
Todesfall treffen, zum Testament werden sie nur auf Grund 
der Reclitsvorschrift erhoben. Hier hat die natürliche Freiheit 
eine Grenze. Denn alle Bestimmungen, welche die Gültigkeit 

4 

von Rechtshandlungen und Rechtsgeschäften betreffen, statuieren 
ein von der Rechtsordnung ausdrücklich verliehenes recht- 
liches Können. Dieses Können steht in scharfem Gegen- 
sätze zum Dürfen. Es wäre nicht richtig zu sagen, der Ge- 
schäftsunfähige dürfe keinen Vertrag schliessen, er kann es 
vielmehr nicht, was immer er auch tue, es kommt kein Ver- 
trag zustande. Das vermeintliche Rechtsgeschäft, das er ab- 
geschlossen hat, ist nicht vorhanden, er hat eine im Rechts- 
sinne nichtige Handlung begangen. Ebensowenig enthalten Be- 
stimmungen wie die, dass letztwillige Verfügungen nicht von 
mehreren Personen gemeinschaftlich errichtet werden können, 
dass als Testamontszeuge der Ehegatte des Testierenden nicht 
mitwirken kann, dass Schenkungsverträge zur Gültigkeit die Er- 
klärung in genchtlicher oder notarieller Form erfordeni, irgend- 
wie ein Nichtdürfen in sich. Die Rc'chtsordnimg verbietet diesen 
Vorschriften widersprechende Handlungen durchaus nicht, son- 
dern sie versagt ihnen nur die rechtliche Wirkung, der Richter 
kann zu ihrem Schutze wirksam nicht angerulen werden. Die 
Handlung, welche einem Nichtdürlen widerspricht, ist rechtlich 
relevant, sie zieht Rechtsfolgen nach sich, die Handlung hin- 
gegen, welche einem Nichtkönnen widersj>richt, ist im Rechts- 
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ginne nicht vorhanden, sie ist rechtlich irrelevant. Soll sie zn 

einer rechtlich relevanten werden, so muss dein na’türlichen 

* > 

Köimen ausdrücklich die rechtliche Anerkennung higzugefügt 
werden. Das kann nur dadurch geschehen, dass die Hand> 
longsfahigkeit des Individuums eine Erweiterung erfährt, dass 
ihm ausdrücklich die bisher nicht vorhandene Fähigkeit einge- 
raumt wird, in seinem Interesse staatliche Anerkennung und 
Tätigkeit zu fordern. Diese Fähigkeit aber ist nicht das Re- 
sultat einer Erlaubnis, sondern einer Gewährung. Die recht- 
lich relevanten von^ der Rechtsordnung gewährten Fähigkeiten 
bilden in ihrer Gesamtheit das rechtliche Können’). 

Das rechtliche Nichtdürfen kann übertreten werden, das 
rechtliche Nichtkönnen niemals. Dort ist Strafe und Repara- 
tionspflicht Rechtsfolge der verbotenen, hier Nichtigkeit der 
unverbotenen aber irrelevanten Handlung. Das Können ist der- 
art selbständig gegenüber dem Dürfen, dass jenes vorhanden 
sein und dieses fehlen kann. Die Fähigkeit zur Handlung kann 
gegeben, ihre Ausübung verboten sein. Können ist nicht nur 
ohne Dürfen möglich, sondern vermag sogar mit einem Nicht- 
dürfen zusammen zu bestehen, wie die lex minus quam per- 
fecta zeigt. Allein niemals ist ein Dürfen ohne ein Können 
möglich 

1) Die Erkenntnis des fundamentalen Gegensatzes von Dürfen und 
Können ist in der juristischen Literatur bisher in vollem Umfang nicht 
vorhanden. Meistens wird Dürfen und rechtliches Können einfach iden* 
tifiziert. Aber auch wo beide einander gegonübergestellt werden, mangelt 
in der Regel ein scharfes Kriterium. So bei ßrinz, Lehrbuch der Pan- 
dekten 2. Aufl. II, § 65, Bekker a. a. O. I, S. 47, 49 f. Der richtigen 
Erfassung des Könnens kommen nabe Thon, Rechtsnorm und subjektives 
Recht S. 335 ff. und Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbe- 
griffe n, S. 56, sie verkennen jedoch die Natur des Dürfens, das sie mit 
dem rechtlich Unverbotenen identifizieren, weshalb auch bei ihnen keine 
treffende Formulierung des Verhältnisses von Können und Dürfen zu 
finden ist. In neuester Zeit hat Zitelmann, Internationales Privat- 
recht n, S. 32 ft'. Rechte des rechtlichen Könnens aufgestellt , die , wie 
z. B. die Anfechtungsrechte, Macht über eine gewisse Rechtswirkung 
gewähren. Allein ein Stück solchen Könnens ist in jedem Rechte ent- 
halten und im Privatrecht , wie im Text näher ausgeführt , stets mit 
einem Dürfen verknüpft. 

2) Um jedem möglichen Missverständnis vorzubeugen, sei bemerkt, 
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Dürfen und Können, Krlauben und Gewähren stehen näm- 
lich in dem Verhältnis zu einander, dass Erlauben und Dürlen 
sich umnittelbar beziehen auf Verhältnisse des einen zum an- 
dern, Gewähren und Können unmittelbar auf Verhältnisse zwi- 
scht n einen» rechtschöpfenden Ganzen und den ihm Eingeglie- 
derten, also in erster Linie zwischen Staat und Individuum. 
Gedurft wird dem Nebengeordneten, gekonnt dem Staat gegen- 
über. !G‘ngegen ist es anders mit Nichtdürfen und Nicht- 
können eiu'-rseits, Gebieten und Versagen andererseits. Das' 
Verbotene wird nicht gedurft dem Staate gegenüber, d. h. da« 
Individuum kann aus eigener Machtvollkommenheit keine ßeclits- 
fojgen an die verbotene, ilm scliUdigende Handlung des an- 
deren knüpfen. Nicht der einzelne von sich aus, sondern nur 
die solches verfügende oder den Subjizierten gestattende llechts- 
(irdming kann gebieten und verbieten und demgemäss ein be- 
stinmites Tun und Unterlassen fordern. An das Nichtdürfen 
des einen kann der Staat ein Können des anderen knüpfen. 
Das unniittidbare Subjekt also, dem da.s Nichtdürfen gezollt 
wird, ist dev Staat, nnd nur mittelbar, kraft lieciitsnorm kann 
das Nichtdürfen dein anderen geleistet werden. Ebenso ver- 
hält es sich mit dem Können, wcdches unmittelbar sich nur 
auf den Staat bezieht, mittelbar abei’ auch Folgen lür das 
nelieiigooivluete Individuum haben kann, insofern es nämlich 
mit einem Dürfen verknüpft ist. Wälirend das Gekonnte auch 
(Ins Gfulurfie sein kann und daher unter dem einen Gesichts- 


punkte' gegenüber dem Staate, unter dem anderen gegenüber 
dem nebengeordneten Individuum stattfindet, ist das Niclitge- 
k<)uiit(\ welcht^s nicht mit dem Nichtgediirlteu zusaininenfällt. 
notwendig nacli allen Iticiitungen ein Nichtkönneu. Was ich 
kraft Hecditsnorm nicht kann, kann ich eben über}iau)»t nicht, 


also niemandem 
Gewälireus besti 


gegenüber. Das Können ist Itesuitat eines 
muZiu IrihaUes. das NichtkÖimen oiiu's ter- 


sageiis scidoe 1 1 thiii. 

W^as sich aber weder aut eine über- nocli eine nebengc- 


ordnote 

gedurft 


Person b('/ieht. wird, 
noch g(‘koimt. weder 


insoweit dies der Fall isi. vci-der 
iiiciit gedurft noch niciit gekonnr. 


<las^ ju) folgenden unter Köiuieu immer das rechtlich i- Küiutt:. ;'«• 
meint isi. 


.1 < M i ii • K . .'lystiiin Auflui'f. 


ä 
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Alles Reoht ist Relation von Keclitssubjekten, wo ans irj^end 
einem (jrumle die Relation mangelt, ist dalier anch das Recht 
atisgeschiossen. Dieses Gebiet streng mdividueller Akte ist das 
der rechtlich gleichgültigen Handlungen. 

Dürfen und Können sind, wie bereits angedeutet, derart 
mit einander verbunden, dass jedes Dürfen notwendig ein Kön- 
nen zur Voraiissetzamg hat. Nur soweit ist meine natürliche 
Freiheit rechtlich anerkannt, als mir die Rechtsordnung Mittel 
zur Verfügung stellt, sie zu realisieren. Jede Erlaubnis, meine 
Freiheit in Beziehung zu einem anderen zu betätigen, beruht 
auf der Voraussetzung, dass der Staat diese Freiheit in ihrer 
Betätigung innerhalb der Grenzen des Erlaubten anerkennen 
und schützen werde ’). Erlauben ohne zu gewähren hätte keinen 
Sinn, es würde dadurch einfach eine Handlung formal für recht- 
lich relevant erklärt, jede Möglichkeit aber versagt, diese Rele- 
vanz zu betätigen. 

Allein umgekehrt ist wohl ein Können ohne ein Dürfen 
möglich. Es gibt zahlreiche Fälle, in denen die Rechtsord- 
nung nur gewährt, d. h. eine neue Handlungsmöglichkeit schafft, 
ohne zu erlauben, d. h. ohne die bereits unabhängig von ihr 
bestehen de - natürliche Freiheit nach irgend einer Richtung hin 
anzuerkeniien,/ Wenn der Staat dem Bürger Wahlrechte ge- 
währt. so erteilt er ihm ein von Natur ihm nicht znkommen- 
des Können. Die Möglichkeit der auf die staatlichen Walilen 
bezüglichen Akte wird 'überhaupt erst durch den Willen der 
Rechtsordnung geschallen. Alle auf die Wahlen bezüglichen 
Handlungen der einzelnen enthalt^'u kein Dürfen, sie sind viel- 
mehr an sich. d. li. wenn man von ihrer Beziehung zu dem 
staatlichen Akt der Wahl absiebt, weiin man also das in ihnen 
gewährte Können hibwegdenkt,' nicht ein Dürfen enthaltende, 
sondern einfach rechtlich irrelevante Handlungen. Zum Wahl- 
lokal gehen und Stimmzettel beschreiben, sind weder erlaubte 
noch verbotene Handlungen. Allein als Wähler sieh legiti- 
mieren und demgemäss - an dem Wahlakt teilnehmen kahn nur 
der durch das Gesetz hiezu Autorisierte, t Es gibt demnach ein 

i) Schutz nicht identisch mit richterlichem Zwang, sondern mit der 
Gesamtheit der nach Art und Intensität abgestuffeen Garantien, welche 
das Rechtsleben kennt, vgl. das Schlusskapitel. 
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reclitliclies Können schlechthin, das nicht mit einem Dürfen 
verbunden sein muss. Und zwar ist dies stets der Fall, wenn 
es sich um ein Rechtsverhältnis publizistischer Natur zwischen 
Individüiim und Staat handelt. 

Sieht man nämlich näher zu, so «findet man, dass die Pri- 
vatrechte immer mit einem öffentlich-rechtlichen Anspruch auf 
Anerkennimg und Schutz verbunden, daher in ihnen Dörten 
und Können stets vereinigt sind. Ferner gibt es ein recht- 
liches Können, das die Rechtsordnung dem einzelnen gewährt, 
um anderen einzelnen gegenüber sich rechtlich zu betätigen. 
>^ber auch dieses Können kann sich immer nur betätigen an 
einem auf Grund eines Dörfens ruhenden Tatbestände, so dass 
auch in diesen Fällen Können und Dürfen mit einander vereinigt 
sind. Privatrecht hat stets Beziehung von Einzelperson zu 
Einzelperson zur Voraussetzimg. Jedes subjektive Privatrecht 
enthält daher notwendig ein Dürfen und damit ebenso not- 
wendig ein Können in sich. 

Allein das subjektive Recht des einzelnen auf dem Ge- 
biete des öffentlichen Rechtes besteht ausschliesslich in der 
Fähigkeit. Rechtsnormen im individuellen Interesse in Bewe- 
gung zu setzen. Da es sich in der Beziehung des Individuums 
zum Staate erschöpft, so ist in ihm kein Moment enthalten, 
welches unmittelbar ein Verhältnis zu anderen subjizierten Per- 
sönlichkeiten hervorrufen könnte. Auf Grund öffentlichen Rech- 
tes können zwar privatrechtliche Verhältnisse entstehen, diese 
heben sich aber stets scharf von ihrem publizistischen Ursprung 
ab. Das subjektive öffentliche Recht des einzelnen hat daher 
immer nur ein Können zum Inhalt^). Daraus folgt, dass es 

1) Was mir als anaebliches öffentlich-rechtliches Dürfen entgegen- 
gehalten wurde (vgl. G. M e y e r , S. 134 N. 6, T e z n e r , Kritik S. 110 ff., 
Heimberger, Kritische Vierteljahrsschrift 1894 S. 238 f. , L a y e r, 
a. a. O. S. 342) sind nach meiner Lehre in Wahrheit rechtlich-irrelevante 
Handlungen, wie ich im Kap. VIll ausfühidich dargelegt habe. Ich könnl 
aber hier nur eine immanente Kritik berücksichtigen, die mich 
meinen Voraussetzungen aus widerlegt, nicht aber vom Standpunkt einer 
ganz anders gearteten Lehre von den Freiheiisrechten. L a y e r 1. 

N. 1 allerdings hebt bei seiner Polemik hiusichtlich meiner .-Auffassung 
des Wahlrechtes hervor, dass mein Standpunkt diesem gegenüber ein 
prinzipiell anderer ist als der seinige. Wer aber mit mir i»i den Fviu- 

4 * 
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nicht an dem von der Roohtsordnimg anerkannten Masse na- 
türlicher Freilieitsbetäiigung teil hat, «lass es vielmehr ans- 
schliesslich durch die Enveiternng der uaiürlichen Freilieit ge- 
schaffen wird. 

Alle selbständigen Rechtssätze können mit Rücksicht auf 
die hier erörterten ihnen zukommenden Funktionen eingetcilt 
werden in befehlende und erlaubende einerseits, in maclitver- 
leihende und machtversagende aii«lererseits. Tias subjektive öt- 
fentliche Recht beruht nicht auf erlaubenden, sondern aus- 
schliesslich auf machtverleihenden Reebtssätzen. 

Das rechtliche Können ist aber identisch mit der Rechts- 
fähigkeit. Es bezeichnet die einzelnen Richtungen, in denen 
sie .sich betätigen kann. Die Gesamtheit des Könnens stellt 
die Persönlicbkeit dar. Daher beruht alles subjektive öffent- 
liche Recht des Subjizierten auf Qualitikationen der Persönlich- 
keit. Das subjektive öffentliche Recht besteht s«‘iner formellen 
Seite nach daher in Ansprüchen, welche .si«*b aus konkreten 
Qualifikationen der Persönlichkeit ergeben ^). 

Nicht mit [derselben Schärfe wie innerhalb des formellen 
lässt sich innerhalb des materiellen Elementes das Kriterium 
des öfftütiiehen Rechtes bestimmen. 

Es kann nicht liegen in der Natur des Interesses, denn in- 
dividuelles Recht muss individuelles Interesse zum Inhalt haben. 
Vielmehr muss es gesucht werden in den Motiven, welche die 
Rechtsordnung zur rechtlichen Anerkennung des Individualin- 
, teresses bewogen haben. Der älteste Versncli bereits, privates 
von öffentlichem R«cht zu scheiden, ist von diesem Gesichts- 
punkt ausgegangen •). , ■ 

beitsrechten nur die Aeaaserungen der einen grossen Freiheitssphäre er- 
blickt, für den ist der Satz: Oeffentliches subjektives Recht ist ein Können, 
kein Dürfen, uuwiderlegt ütad unwiderlegbar. 

. 1) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I, S. 110 führt ans, 

d^B das subjektive öffentliche Recht in der Macht über die öffentliche 
Gewalt selbst besteht. Diesen .leicht misszuverstehenden Satz schränkt 
Mayer nunmehr in der franzöaischeu Ausgabe seines Werkes I, p. 140 f. 
dahin ein, dass er es als »pouvoir juridique sur l’exercice de la puissance 
publique definiert. Damit ist aber die wesentlichste Differenz zwischen 
unseren Anschauungen beseitigt. 

2) L. 1 § 2 D. 1, 1. 
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Jedes Individuftlinteresse findet rechtliche Anerkennung nur 
dann^ wenn diese Anerkennung auch im Gemeininteresse ge- 
boten ist. Kein rechtliches Einzeliuteresse, das nicht in Be- 
ziehung zum Gemeininteresse stünde. Allein der Onid dieser 
Beziehung kann xehr verschieden sein. Dadurch sondern sich 
die Einzel interessen in solche, welche überwiegend um der in- 
dividuellen Zwecke willen von denen, die überwiegend um der 
Geraeinzweckf‘ willen konstituiert sind, üeberwiegend im Ge- 
meininteresse anerkanntes individuelles Tiiteresse ist Inhalt öf- 
fentlichen Rechtes. 

üeberwiegend im Gemeininteresse wird aber dem einzelnen 
ein Interesse zugebilligt nicht als isolierter Persönlichkeit, son- 
dern als Glied des Gemeinwe.sens. Demnach ist .seiner mate- 
riellen Seite nach subjektives öffentliches Recht solches, wel- 
ches dem einzelnen wegen seiner gliedlichen Stellung im Staate 


zusteht ’). 

Diese materielle Grenzlinie ist an und für sich nicht immer 
mit Sicherheit zu ziehen. Sie erlangt, aber ihre Bedeutung für 
die juristische Begriffsbestimmung in* Verbindung mit dem for- 
mellen Kennzeichen des subjektiven öffentlichen Rechtes, ln 
zweifelhaften Fällen nämlich, wo das formal-jinistisidie Mo- 
ment keine Entscheidung bietet, wird diese aus der Kombina- 
tion des formalen mit dem materiellen Kriterium zu 


gewin- 


nen sein. 

' Diese gTundlegende Erkenntnis zu erläutern und zu er- 
weitern ist Aufgabe der folgenden Kapitel. 


D Die raateriello Charakterisierung des öffentliehen Rechtes ist in 
versehiedener Nuanciening die in der neueren Literatur herrschende, vgl. 
W ach a. a. O. S. 93 ff. Auch Prazäk, Archiv f. ötf. R. S. 270 
akzeptiert sie. Auf sie laufen ferner die Erörterungen von D a u t s c h e r 
a. a. O. S. 54-“75 hinaus. Tn tiefgehender Weise ist das materielle 
Moment ausgefübrt von Cierke a. a. O. S. 182 und an vielen anderen 
Stellen. Aus der neuesten Literatur ist namentlich zu erwähnen Lay er 
a. a. O. S. 847. lieber die Gesamtheit diu das öffentlie.he Recht cha- 
rakterisierenden Ijchren vgl. auch Heiliger, Das Kriterium des Ge- 
gensatzes zwischen dein öffentlichen un<l Privatrecht. Züricher Diss. 1904. 



54 


Oeffentliches und privates subjektives Recht. 


V. Oeffentliches und privates subjektives Recht. 

Auf Grund der vorangegangenen Erörterungen werden nun 
die .'illgemeinen Gesichts]>unkte bestimmt werden können, unter 
denen sich die Erkenntnis des Unterschiedes von subjektivem 
öffentlichem und privatem Recht ergibt. 

Die auf ein Interesse gerichtete rechtlicVie Wiilensmacht 
ist stets , direkt oder indirekt , Wiilensmacht auf andere 
gericlitet. Der Berechtigte erweist sich als solcher dadurch 
dass er anderen gegenüber über sein Interesse disponieren kann, 
so den Reebtsbestand dieser .anderen erweiternd' oder ihrem 
Handeln einen bestimmten Inhalt und Grenzen setzend. Im 
Fordern und Erlauben zeigt sich die auf andere gerichtete 
Funktion des subjektiven Hechtes. Soweit daher das subjek- 
tive Recht in der Beziehung von Person zu Person besteht, ist 
die Möglichkeit einer a priori in der Regel iiilialtlich nicht be- 
stimmbaren Zahl von Forderungen und Erlaubnissen das innere 
Wesen der rechtlicb anerkannten Willensinaclit. Eine kon- 
krete, aus dem subjektiven Reell te entspringende, gegen eine 
bestimmte Person gerichtete aktuelle Foi'dernng ist aber ein 
Anspruch*). Eine konkrete, ,an individuell oder generell 
bestimmte Personen gegebene Erlaubnis des Berechtigten ist 
jedoch stets eine Einschränkung der rechtlich anerkamitou poten- 
tiellen Willensmacht, eine Entänsserung von Willensinaclit, eine 
V e r ä u s s e r ii n g im w'eitesten Sinne des W ortes. Sofern nicht 
das Recht selbst dem Inhaber verloren geht, bezieht sich die 
Veräussemiig bloss auf bestimmte Ansprüche. Habe ich je- 
mandem meine Sache geliehen oder A^erpachtet, so liabe ich 
ihm damit zeitlicli eine Summe von Ansprüchen veräussert, die 

1) lieber den Begriff des Anspnichs in dem hier entwickelten Sinne 
vgl. Unger, System des österr. allg. Privatrechts II, S. 324, Merkel, 
Encyklopädie § 163, Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts 
8. Aufl. (herausgg. v. Kipp) 1, § 43, B r i n 7 . , a. a. O. I, S. 251 ff., Wach, 
a,a. 0. S. 15. 16, D ernhurga. a.0. I, S. 90, Regeisberger, 
a. a. 0. S. 213 ff., Endemann, Lehrbuch des bürgei'l. Rechts 9. Aufl. 
1, S. 450. Anders fasst T h o p a. a. O. S. 228 ff. den Anspruch auf, 
gegen das Unzulängliche dieser Ansicht treffende Bemerkungen von 
G 1 u t h , Archiv f. öff. R. III, S. 590. 
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mir als Eigentümei* prinzipiell zukommeii. Anspruch und An- 
sprtichsveräusserimg sind die beiden Punktionen des subjektiven 
Rechtes, zü der als dritte Rechtsveräusserung auf Untergang 
oder Uebertragung des Rechtes selber gerichtet hinzutritt ‘). 

Der Anspruch ist nun gegenüber dem absfrakt'-potentieljen 
Rechte "stets konkret-aktuell. Ergeht auch das Vei'-bot, mein 
Eigentum zu stören, ain alle, so erwächst mir ein Anspruch 
auf Unterlassung oder Wiederaiifhebung der Störung doch nur 
gegen den/ der bereits irgendwie mit der Störung begonnen 
hat *). Habe ich kraft der ’ Inhaberschaft eines Staatsrenten- 
scheines grimdsätzlich ein Recht halbjährige Zinsen zu fordern, 
so wird dieses Recht zum Anspruch erst mit dem Fälligwerdeii 
einer jeden Zinsrate. Das Recht verhält sich zum Anspruch 
gleichsam wie tlie actio in der Form, wie der Prätor sie ver- 
hiess. zu der actio in der Form, wie er sie gab. 

In der rechtlichen Möglichkeit, Ansprüche an einen anderen 
zu erlioben in Verbindung mH der Verfügungsmacht über Recht 
und Anspruch selbst äussert sicli das Dürfen. Es ist das spezi- 
lisclie Kennzeichen des Privatrechtos. Privatrecht ist grundsätz- 
lich trennbar von der Person seines Trägers durch den Willen 
des Trägers selbst. Bescliränkungen der Verfügungsmacht können 
durch zwingendes Recht und V^erabredung stattfinden, ent- 
springen jedoch niemals dem Wesen des Rechtes .selbst. 

Nur dieses den Kern des Privatrechtes bildende Dürfen ist 
rechtlich bedeutsam. Rechtsgenuss, sofern er keine Beziehungen 
zu anderen hat, ist rechtlich gleichgültige Handlung. Die 
Rechtsordnung erlaubt mir, mein Pferd zu verkaufen, zu ver- 

1) Thon a. a. 0. S. 327 führt aus, dass die VeräusseningsV^efugnis 
incht zum Inhalt des Rechtes zähle, „das was übertragen wird, kann 
nicht zugleich das sein, was überträgt“. Allerding.s ist bei jeder J>is- 
position Dispositionsfähigkeit eines der verursachenden Eleinente, allein 
ebenso bildet das OV)jckt selbst ein kausales Moment im Vorgänge der 
Disposition , wie auch der Steinwurf (vgl. das Bild S, 828) nicht nur 
durch die Kraft des Werfenden, sondern auch durch die Natur des ge- 
worfenen Objekts determiniert ist. 

2) Gegen Wind scheid, der a. a. 0. S. 156 von (dinglichen) An- 
sprüchen gegen jedermann redet , vgl. die treffenden Benierkungen von 
B r i n z , a. a. O. S. 252, Thon, a. a. O. S. 159 nnd D e r n h u r g, a. i\. 
D. 1, § 89. N. 5 , ferner Kipp zu W i n d s c h e i d, a. ji. O, N. 3. 
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zu vermieten. Allein ob icli es reite orler zum Ziehen 
verwende, ist ilir ganz gleichgültig. Geaussmöglichkeit ist einer 
der grossen Zwecke, welche die RecLtsordmmg für das Indivi- 
duum verfolgt. Allein dieser Zweck ist ökonomischer und 
ethischer, nicht mehr juristischer N.atur, er liegt ausserhalb der 


liech tsordnuKg, wie der letzte Zweck menschlicher Dingt; not- 
wendig ausser ihnen selbst liegt. Der rechtlich indifferente 
Rechtsgenuss kann vom Staate im Gemeiiiiiiteresse beschränkt 
werden durch Gebote und Verbote. Dann treten die betreffen- 
den Handlungen aus dem Kreise der rechtlich irrelevanten her- 
aus, es wird die natürliche Freiheit in ein Pflicht Verhältnis zum 
Staate gesetzt, d. h. beschränkt. An die Stelle des rechtlich 
irrevelanten Genusses tritt dann gegebenen Falles die rechtlich 
bedeutsame deliktische Handlung. 

Das Privatreclit hat dfiher stets eine Richtung auf eine 
andere nebengeordnete Persönlichkeit; das Entstehen und Ver- 
gehen neuer Privatrechte mehi*t und mindert die Persönlichkeit 
nicht. Diese ist unabhängig von dem Masse des Dürfens, das 
sie besitzt. 

Anders aber verhält es .sich mit dem Können, welches auf 
Grund macbtverleihender Sätze mit jedem Privatrec.hte verbun- 
den ist und das speziflschc Kriterium des subjektiven öft'entlichen 
Rechtes bildet. Dieses Können ist ohne Minderung der Person 
unabtrennbar von ihr und unabhängig von dem konkreten Be- 
sitzstände an Privatrechten. Alte rechtlichen Fähigkeiten, Avehdie 
die Reell tsordnuug verleiht, auf deren Grund erst der Erwerb 


einzelner Rechte und der Schutz der erworbenen statttindet. 
sind das Bleibende in dem Wechsel des konkreten Rechtsl)e- 
standes. Das erklärt sich daraus, dass diese Fähigkeiten auf 
dem daueniden Verhältnis des Individuums zum Staat beruhen, 
dass der Staat grundsätzlich das Recht des einzelnen schützt 
und die privatreclitlichen Rechtssätze für ihn nur die Anlässe 
und Bedingungen bezeichnen, bei und unter denen er zur Aus- 
übung seiner Schutzpflicht sich veranlasst fühlt. Die Gesamt- 
heit dieser Fähigkeiten aber bildet, wie schon erwähnt, die 
Rechtsfähigkeit des Individuums, d. h. seine Person. Was man 
Persönlichkeit des einzelnen nennt, sind die zu einer Einheit 
zusauunengefaasten, verscliiedenartigen, von der Rechtsordnung 
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anerkannten und verliehenen Fähigkeiten, die alle in der Mög- 
lichkeit bestehen, den Staat, beziehungsweise die Normen seiner 
Rechtsordnung 'im individuellen Interesse in Bewegung zu setzen. 

Bilden die dauernden Eigenschaften und Fähigkeiten, welche * 
die Rechtsordnung dem einzelnen beilegt, seinen öffentlich- 
rechtlichen Zustand oder seine Persönlichkeit, so ist die Per- 
sönlichkeit zunächst ebenso etv^'as Potentielles wie das subjek- 
tive Privatrecht. Auch ihre Funktion bilden in erster Linie 
Ansprrlche. Diese Ansprüche aber sind gerichtet gegen da.s 
staatliche Machtsubjekt, ihr Gegenstand ist daher stets ein Ge- 
Avähren dessen, was dem Individuum durch individuelle Tat 
nicht verschafft werden kann. Ferner beruht öffentlich-recht- 
liche Qualifikation des einzelnen auf dem streng persönlichen 
Verhältnis zwischen ihm und dem Staat. Daher ist ihr Inhalt 
nicht private Verfügimgsmacht. Zwar ist Modifikation der Per- 
sönlichkeit bis zu einem gewissen Gnide in ihren Willen ge- 
stellt. Allein als streng persönliches Verhältnis zwischen Staat 
und Individuum kann ein Status Gegenstand der Verfügung 
höchstens in Form eines Verzichtes sein. Anspnich und An- 
spruchsverzicht und, sofern die Rechtsunlmmg es gestattet, 
auch Statusverzicht sind die Betätigimgstbrmen des öffentlich- 
rechtlichen Zustandes. AVährend aber Hf'chtsverzichtsharkeit 
eine regelmässige, ist Statusverzichtbarkeit eine ausnahmsweise 
ErschcMiiung des ßechtslebens. An dem Individimm haftend, 
die Persönlichkeit in ihrem Umfange konstituierend, ist der 
Status nur ,dann verzichtbar , wenn die Rechtsordnung es 
ausdiiicklich gestattet, so dass die Möglichkeit des Siutus- 
vcTzirdites selbst den Kreis rechtlichen Kfumens der Person 
erweitert. •- 

Ausschliessliches Wollenkonnen ist das formale Kritevi um 
lies öffentlich-rechtlichen, Wollendiirfen, das auf einem Wollen- 
köimen ruht, das des privatrechtlichen Anspruchs. Das ma- 
terielle Momeftfc beider Ansprüche ist dasselbe : das Interesse. 
Allein kraft des formellen Unterschiedes «litterenziereji sich auch 
die Interessen. Das subjektive öffentliche Recht ist daher nur 
durch ein Wolhnköniien geschütztes Interesse, das subjektive 
Privutrecht ein Interesse, zu dessen Realisierung auch ein Wol- 
lemlUrfen verliehen ist. Gewährt(‘s und erlaviV>tes Wollen sind 



Oeff«‘ntlich«c und priv«t.f>s subjektives Recht. 


f>8 

die beiden juristischen Möglichkeiten, durch welche der Mensch 
seine Interessen befriedigen kann. 

Privatrechtliche Ansprüche können entspringen aus Rechten 
oder (privatreditlichen) Zuständen , die öffentlich-rechtlichen 
stets nur unmittelbar aus einer Qualifikation der Persönlich- 
keit. Namentlich dem privatrech tllchen Verhältnis; Recht und 
Anspruch steht das öffentliche: Zustand und Anspruch gegen- 
ülser, während die aus der Zugehörigkeit zu einem Verbände 
1 Familie, Verein) sich ergebenden Beziehungen von privatrecht- 
lichem Status und Ansprucli w'eitgehende Analogien mit der 
dem öffentlichen Rechte angehörigen Relation aufweisen. Nur 
in jenem wmtoren Sinne aisn, in welchem der Terminus Recht 
dem Anspruch sowohl als das ihm zu Grunde liegende Rechts- 
verhältnis bezeichnet, ist der Ausdruck: subjektives öffentliches 
Rwht zu verstehen. Korrekt ist es. ihn nur auf den Anspruch 
zu beziehen. Oer deii publizistischen Anspruch juristisch be- 
gründentle Zustand ist Rechtsverhältnis, nicht Recht. 

Unsere juristische Terminologie ist noch nicht so w^eit aus- 
gebildet, um derartige feinere Unterschiede stets mit Sicher- 
heit auszudrücken. Die Erkenntnis des dargelegten Unterschie- 
des berechtigt aber keineswegs zur Leugnung der individual - 
rechtlichen Natur der publizistischen Ansprüche, wie im fol- 
genden ausführlich dargetan werden wird. Nicht nur die Ana- 
logie der uubezweifelt subjektiv-rechtlichen aus privaten Status- 
verhültnissen entspringenden Ansprüche mit den publizistischen, 
auch die Tatsache, dass ein Privatrecht sich in einem Anspnich 
erschöpfen kann, beweisen allein schon, dass subjektives Privat- 
und öffentliches Recht Glieder eines einheitlichen logischen 
Ganzen sind. 

Wie das Können stets publizistischer Art ist., so sind auch 
die Beschränkungen des Könnens sowohl als des Dürfens öf- 
fentlich-rechtlicher Natur. Während aber die machtverleihen- 
den Rechtssätze individueUe Ansprüche begründen, sind die ver- 
bietenden und machtversagenden ausschliesslich im Geraeinin- 
teresse da, wenn ihr Resultat auch dem Individualinteresse zu- 
gute kommt. Denn auf vielerlei Weiset durch Anerkennung 
individuellen WoUens, durch Gewährung individuellen Rechts- 
scliutzes, aber auch durch Gebot, Verbot, Machtversagung, 
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Strafe, polizeilichen Zwang, endlich durch die ganze im Go- 
meininteresse ausgeübte Tätigkeit schützt und erhält der Staat 
menschliche Interessen. Keine Richtung staatlicher Tätigkeit, 
die nicht schliesslich in Interessenschutz ausmünden würde. 

xVuf Grund der gewonnenen Resultate ist nuti die Grenz- 
linie aufzusuchen , welche in zweifelhaften Fällen Privat- und 
öffentliches Recht scheidet. Selbstverständlich haben wir dabei 
nur das heutige Recht im Auge. Eine absolute, für alle Zeiten 
gültige Scheidung ist hier nicht vorzunehmen. Sie ist ebenso in 
den Fluss historischen Geschehens gestellt , we alles Recht. 
Dies eingehender darzulegen, müsste Aufgabe selbständiger 
rechtshistorischer Untersuchungen sein ‘). 

Die familienrechtlichen Status Verhältnisse bewähren sich 
als privatrechtliche dadurch , dass aus ihnen unmittelbar ein 
Dürfen entspringt, welches allerdings in erhöhter Weise durch 
inachtversa.gende und verbietende Rechtssätze derart eiage- 
schrünkt ist, dass der Disposition weniger Raum bleibt, als in 
anderen RcehtsveThältnisseli. 

Schwierigkeiten in der Grenzbestimrnung von subjektivem 
Privat- und öffentlichem Recht ergeben sich namentlich bei 
Ansprüchen an den Staat auf Sach- oder geld werte Leistungen. 
Sie zu lösen hat Sohin das ganze Rechtsgelnet in Gewaltrecht 
und Vermögensreclit ein geteilt ^), das erste als öffentliches, das 
zweite als privates bezeichnet. Diese Einteihmg , in wehdier 
überdies ganze Kategorien von Rechtsverhältnissen keinen Platz 
iinden, deckt sich nicht mit der Rechtswirklichkeit. Dass das 
Faniilienrecht, auch soweit es Gewaltreclit ist, niclit publizisti- 
schen Oharakters sei, wenn auch das öffentliche Interesse bei 
seiner Ausgestaltnng stärker mitwirkt, als auf anderen Gebieten 
des Privatrechts, ist -bereits dargetan. Aber auch zahlreiche 
andere Uechtsverhältnisse gibt es, in welcben eine Gewalt von 
Person über Person bestellt, ohne dass deshalb irgendwie eine 
publizistische Gestaltung dieser Verhältnisse Platz griffe. An- 

1} Vgl. Leutliojfl, Oeü'entlicbcs Recht und öffentliche Klage, 
Hiiths Annalen 1884, S. 356 ft‘. und die S. 357 N. 1 angef'iihrl e Literatur. 

2) Institutionen 4. Aufl. S. 14, 15 (anders nunmehr 11. Aufl. S.23ff‘.l. Vgl. 
dagegen <lie treffenden Bemerkungen von W a e h , a. a. O. S.88. Uel»er Öf- 
1‘enLliehi- Vermögensrechte ferner v, S a r w e y , Ooff‘. Recht S. 207 ff’., 49')ff‘. 
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dererseits gibt es verinögensrocbtliclie Ansprilcbe. dor< n (inmil 
im staatlichen Imperium liegt, die also den Inhalt spe- 

zialisierten Gewaltvoihältnisses bilden. Die staatliclien Stouer- 
forderiingen sind gewaltrechtlicher und Yerraögcnsrechtli(,her 

N. atur zugleicli, ihre Aufteilung unter eine der beiden Katego- 
rien ist nicht möglich. Die Sei iwierigk eiten . hier die (tvpuz- 
linie zu ziehen, mehren sich dadurch, dass clei' Htaat sel))st wie 
das Individuum doppelt qualifiziert ist. Auch er ist. in anderer 
Art allerdings als die einzelnen, Machtsubjekt, ISubjt'kr eines 
Könnens und Rechtssubjekt, Sri])jekt eines Dnrfcns. Otovohl 
alle seine Handlungen im Gemeininteresse geschehen, kann er 
doch von eben den Mitteln Gebrauch machen, wel< he dem In- 
dividtmm zur Verfolgung seiner Iiiteresseii zu Gebote stehen 
Auch er kann aus vers^chiedeneii, hier nicht näher zu erört<'in- 
den Grilmlen, zur besseren Erfüllung seiner Zwecke, sich anf 
die Rolle eines F^rivatrechtssubjektes beschränken und daher 
den Subjizierten als ihnen gleichartiger Tiäger von Privat- 
rechten gegen ii])ertreien . 

Der Staat als Subjekt von vermögensre(‘htlicben Recliten 
und Pflichten wird als Fiskus bezeichnet’). Es muss daher 
die Frage aufgewoiden werden: Wann ist der Fiskus Subjekt 
von privaten, wann von öffentlichen Rechten und Pflichten? 
Und daran sich knüpfend die andere Frage : Wann ist der An- 

1) Die Erkenntnis, dass der Siaat als Venni^genssubjokl solileehthin 
Fiskus sei, zuerst bei H. A. Z u c h a. i i ii , Deutsches :^taat'- und Bun- 
desrecht 3. Aufl. II, S. 402, 40o. Neuerdings findet sie sieh Ivü v. 8ar- 
wey, Oetf. Recht S. 572 and besonders scharf lictont bei M' ach a. a. 

O. S. 92; „Der Fiskus ist der Staat in sei)iev vermögeusreiditlicheii. pri- 
vatrech tlicheii und pnblizistisehen Beziehung“. Die neiwre deufsehe 
Staatsrechtsliteratur hält noch an dom Irrtum fest, den Staat, nur in seiner 
Eigenschaft als Privatrechtssnt)jokt als Fiskus zu betrachten. Vgl. L a- 
band, Staatsrecht (V. S. 332, Zorn, Das Staatsrecbl des deutschen 
Reiches 2, Aufl. II, K. 695, H. S c h u 1 z o , Lehrbuch des deiitschen Staats- 
rechts I, S. 576, Seydel, Bayer. Staatsrecht 2. Aufl. II, S. 371 (in un- 
klarer Polemik gegen meine Aasftihrungen). Richtig nur G. Meyer, 
Lehrbuch des deutschen Staatsrechtes 6. Aufl. herausgg. v. Au schütz. 
§ 201. Für das französisch« Recht entwickelt di« richtige Lehre O. 
May«r, Theorie des franz. V.K, !^. 376 ff., für das deutsche nun- 
mehr derselbe, Deutsches V.R. l, S. 142 f., H aenel, Deutsches Staats- 
recht I, S. 161 ff'. Vgl. ferner Hatschek, Die rechtliche Stellung 
des Fiskus im B.G.B. (Sonderabdruck aus dem Verwaltungsarchiv) 1899. 
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Spruch des einzelnen an den Staat ein Anspruch des Subjizierten. 
wann der gleichgeordne.ten Privatperson, wann ist er eine Funk- 
tion individuellen Könnens, wann die .individuellen Dürfens ? 

Diese Fragen sind natürlich nicht nach äusseilichen Mo- 
menten zu lösen, namentlich nicht danach ob im konkreten 
Falle die Zivil gerichte zur Entscheidung be!-ufen sind oder 
nicht’). Die Zuteilung der Kompetenz an Zivil- oder Verwal- 
tungsgerichtc kann schon deshalb kein Kriterium für den in- 
neren Charakter der betreffenden Rechtssache' abgeben, weil 
notwendigerweise Zivilgerichte über öffentliches, Verwaltungs- 
gerichte ülier Privatrecht judizieren müssen, namentlich in Form 
des Präjiulizial Urteils , wie denn überhaupt Pnvat- und öffent- 
liches Recht in ein und derselben Sache so innig mit einander 
verbunden sein können, dass eine prozessuale Scheidung beider 
Elemente unmöglich ist. Zudem entscheidet der Zivilrichte)- 
durch seine prozessuale Tätigkeit selbst über öffentliches Reclit, 
indem, wie schon ans dem vorangehenden erhellt und im fol- 
genden weiter ansgeführt wird , alle wie immer gearteten An- 
sprüche üuf Rechtsschutz rein puldizisti scher Natur sind. Die 
Entscheidung kann datier nur aus dem Wesen der SaeJu? liei-- 
aus erfolgen. 


Zunächst sind alle Anspn'üdie des Staates, welche aus- 
schliesslich in seinem Imperium ihren Grund finden, öffentlich- 
rechtlicher Natur, sind daher, welche Instanz auch immer über 
sie zu judizieren hat, ansschlii'sslich nach öffentlich-rechtlichen 
Gesichtspunkten zu beurteilen, ln dieser Hinsiclit steht aller- 
dings dem Staate seihst die volle Freiheit zu, das öffentlich- 
rechtliche Verhältnis zu modiJizieren durch privatrei-litliche Eie- 
mente, wie er ja auch andererseits seinen Privatrechten kraft 
der privilegia fisci einen erhöliti?n Schutz zuteil werdcui lässt. 
Er kann daher- die fällige Steuer anstatt mitteist der Verwal- 
tririgsexekntion auf dem Zivilreehtswetio eintreiheii. indem er 
im Konkurse zwar vor. aber auch, mit andmen Gläidrigmn aus 
der Konkvirsmasse ßefri«'dig'img Iväsclit, kann als ErbscJiafts- 
gliiubiger sich au den Richter uni einen Befehl zur Zwaugs- 
voUstreckung wenden. Das Pfand t<'r)d des Staates weg- H öt- 


li r> g. 


],) Wie es z. ß. 'r h o II a. a. 0. s’. l"l 
a. a. O. IT, S. 1.53 imä 11 e r n 1.) u r 


iut. l);i gegen 
). SJ. 47. 


vgi. ßier- 
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fenfclicher Abj^aben ist privatrechtlicher Natur, wenn es auch 
öffentlichen Zwecken dient. Der Staat kann ferner vSteuern 
(Mailten, indirekte Abgaben) verpacliten . also das ihm zu- 
stehende Hoheitsrecht zum Gegenstand privatreclitlichen Ver- 
kehrs niaclien. So sehr ein derartiger Akt der modernen Staats- 
idee und der des offen tliiihen Rechtes^ widerspricht, so sind der- 
artige Fälle, die früher bekanntlich sehr häufig vorkanien, atich 
heute noch vorhanden. Sie sind allerdings der letzte Ueber- 
rest einer Zeit, welcher jede auf ökonomische Ansprüche ge- 
richtete Berechtigung und nicht nur diese als eine private er- 
schien, die daher auch staatliche Hoheit, namentlich in Finanz- 
sachen, in der Regel als Privatrocht des Staates auffasste. 

Andererseits aber bleibt eine Institution rein privatrecht- 
lich, wenn sie, obwohl im Gemeininteresse konstituiert, vom 
Staate nicht, oder doch nicht übenviegend zur Ver.'^orgung der 
Zwecke dieser Institution, sondern zu ausserhalb derselben lie- 
gmulen fiskalischen ZAvecken entAveder ganz oder zum Teil nor- 
miert Avird. So sind die Rechtsgeschäfte, welche der Staat auf 
Grund eines ihm zustehenden Tabaksmonopols abs(“hliesst. rein 
privatrechtlich, denn nicht um die einzelnen mit Tabak zu A'er- 
sorgen, sondern um Geld zu gcAvinnen hat er das Monopol ge- 
schaffen. Bei den staatlichen Verkehrsanstalten ist zwar die 
VerAvaltimg dieser gemeinnützigen Institute selbst im Gemein- 
interesse Stuatsaufgabe, aber nicht ausschliesslich um des Ge- 
meininteresses Avillen wird die Verwaltung geführt. Die mit 
dem Publikum abgeschlossenen Rechtsgeschäfte haben daher 
]>rinzipiell privatrechtlichen Charakter, selbst dann, Avenn zur 
Geltendmachung der hieraus erwuichsenden Ans])rüche der Pri- 
vatrechtsAveg ausge.schlossen wäre. Allerdings kann der Staat 
auf diesem Gebiete, wo die inneren Grenzen sich nicht immer 
mit voller Schärfe ziehen hissen . privatrechtliche Ansprüche 
formell in öffentlich-rechtliche \"erwandeln. Das hervorragendste 
Beispiel dieser Art sind die in Frankreich zu Zwecken der öf- 
fentlichen Verwaltung abgeschlossenen Rechtsgeschäfte, die 
formell zu Verträgen des öffentlichen Rechtes erklärt worden 
sind , so dass Ansprüche aus ihnen von der nichtstaatlichen 
V'^ertragspartei nicht nach Zivilrecht beurteilt und auch nur im 
Wege der Verwaltungsgerichtsbarkeit können geltend gemacht 



Oeffentliches und privates subjektives Rech i. ^3 

werden. Für das positive Recht ergeben sich demnach die 
Kategorien der formellen imd der materiellen öffent- 
lich-rechtlichen Ansprüche. Jene sind kraft positiver Anordnung 
nach öffentlich-rechtlichen Nonnen zu beurteilen, mag ihre Natur 
nun die öffentlicher Rechte sein oder nicht. Die zweite Kategorie 
umfasst aber die öffentlichen Rechte an sich, unabhängig von dem 
Wege, den das positive Recht zu ihrer Geltendmachung vor- 
schreibt. Bei der Kontinuität des durch Begriffe nicht zu spal- 
tenden Lebens ist formelle Scheidung durch, den Willen des 
Gesetzgebers in manchen Fällen notwendig, wobei dem indivi- 
duellen Ermessen eines jeden Staates schon durch die Natur 
der Sache ein grösserer oder geringerer Spielraum eingeräumt 
ist. Aber nur nach der Unterstellung unter das Privat- oder 
öffentliche Recht, nicht nach der zur Rechtsprechung berufenen 
Instanz hat gegebenen Falles die Einreihung in die eine oder 
die andere Kategorie stattzufinden. Dies schon aus dem Grunde, 
weil möglicherweise der Rechtsweg ganz ausgeschlossen sein 
und nur die unvollkommenen Schutzmittel des öffentlichen Rech- 
tes dem Verletzten zu Gebote stehen können. 

Auch die Ansprüche des Individuums an den Staat von 
vermögensrechtlichem Charakter sind nach dem vorhergehen- 
den grundsätzlich öffentlich-rechtliche dann, wenn sie einem 
öffentlich-rechtlichen A^erhältnis — der gliedlichen Stellung des 
Individuums im Staate — entspnngen, was zur Folge hat, dass 
an ihrer Gewährung auch das Gemeininteresse in hohem Masse 
lieteiligt ist. Alle Arten von Entschädigungsansprüchen an 
den Staat aus lloiieitsakten ’ ) , Rückforderung irrtümlich ge- 
zahlter oder gesetzwidrig auferlegter Steuera sind ölfentlich- 
rechtlicli '), weil sie öffentlich-rechtlichen Verhältnissen ent- 
sjiringen und es ein wichtiges Gemeininteresse ist, dass die 
Öffentliche Gewalt nicht ohne zureielienden Kechtsgrimd die 

1) Vgl. O. Mayer, Deutsches V.R. II, S. S45 ff., A n s c h ü t z , 
Ersatzanspruch S. 26 f. 

2) Vgl. Gl äs sing. Das Recht, der Rückforderung ira Gebiet des 
deutschen öff. Rechts in Hirths Annalen, 1896. Sep. -Abdruck S. 67. Die 
Gesetzgebung und Rechtsprechung weisen aber, wie in dieser gründlichen 
Untersuchung dargelegt w'ird , durchuu.s keine einheitlichen und klaren 
Prinzipien auf. 
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private Verniögenssj»hiire schädige. Ocffentlich-rechtlich sind die 
Ansprüche des Monarchen auf Zahlung der Zivilliste, der Be- 
amten auf Oehalt und andere Leistungen, der Abgeordneten 

auf Diäten, weil sie auf öffentlich-rechtlichem Hechts verhält- 

■ 

ni.sse beruhen, und ül>erdies auch im Gemeinintcresse gewährt 
werden. Oellentlich- rechtlich ist die Gewährung des Entoig- 
nun<xsrec)ites , weil cs der staatlichen Herrschaftsübung ('ut- 
springt und im Genieininteresse zu verleihen ist. Denjenigen, 
deren Sachenrechte <ler Enteignungspflicht durch obrigkeitliche 
Verfügung unterwoideu werden, ents[»ringt duA'tius der Entschä- 
digungsanspruch gegen den Enteigner. Auch hier verbietet in 
hervoiTagendem Masse das Geineininteresse die Sciiädigung des 
privaten ll(*chtskreises zu öffentlichen Zwecken, was deutlich 
in der herköminlichen Ausspi’ache des Sclmtz(-s des Eigentums 
in den Verfassungsurkunden hervortritt ^). Dieser Entschädi- 
gungsanspruch ist daher auch öifentlich-reciitlich ■). w eim auch 
die Gcs*-tzgebuug die Rechtsprechung über solche Ansj)rüche 
vor den Zivilrichter zu verweisen pflegt. Auch hier wird im 
konkndcui Falle die Grenze manclimal nicht leicht zu ziehen 
sein, und der Staut hat auch hier die Macht, foriiudl diese An- 


sprüche zu privat- oder öftentlich-reclitlichen zu erklären , wie 
dfmn in der Tat die ßestinimungeu üher sie in den verschie- 
denen Staaten bald den einen, bald den anderen Standpunkt 
einnehmend). 


Nach den im vorangehenden angewandten Prinzipi<'ii, wird 
auch zu verfuhren sein , wenn es sich um Bestiiimmag der 
Natur von Ansprüchen gegen öffentlich-rechtliche Verbände 
und von solchen handelt, die als mittelbar publizistisciu' An- 
sprüche sich gegen eine mit publizistisclicr Recbtsiundit aus- 
gestattete, aber vom Staate nuterschiedene Persönlicbkrit richten 


1) Dieser Anspruch auf Eigentumsschntz unterscheidet sich von den 
Freiheitsrechten dadurch, dass er keine Negation eines frülieren Zustan- 
des bedeutet und nicht nur P’reiheit von rechtswidrigen staatliciieu Ein- 
gritfeii, SüAidf in auch positive Forderungen auf EigeittmiisHchut/. — so 
auch bei der Enteignung — zum Gegenstand hat. 

2) Vgl. G r ü n li u t , Das Enteignungsrecht S. 184, O. May e r , Deut- 
sches V,R. II, 8. 349, Lay er S. 482 ft. 

3) Vgl. die ZusanimejjsT.eiiung der gesetzlicben Bestiimnungen bei 

L a y e r S. 406 ft. 
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oder von dieser sei es an den Staat, sei es an die ihr Einge- 
gliederten gerichtet werden. Vor allem wd da zu bestimmen 
sein, ob die Ansprüche von dem Verbände in dessen Eigen- 
schaft als selbständiger, vom Staate unabhängiger Persönlich- 
keit oder von dom Vollstrecker staatlichen Willens oder end- 
lich von der staatliche Ma< ht in Gemässheit der Gesetze frei 
verh altenden publizistischen Persönlichkeit ansgehen, sowie an- 
dererseits, in welcher Eigenschaft der Verband als zur Erfüllung 
des Anspruches verpflichtet erscheint. Das Nähere hierüber 
wird in einem späteren Kapitel zu eröitem «eiiiD. 

Schon die Existenz eines grossen Grenzgebietes, auf dem 
Privat- und r*ffenr!ichos liecht sich berühren, lässt eine Wech- 
selwirkung beider ini Kechtsleben als gewiss erscheinen. Tiel'ere 
Untersuchung ergibt aber, dass die Wechsel Wirkung und der 
Zusammenhang beider das ganze ßecbtsleben dnrchzielien. Pri- 
vatrecbt ist \ielfach die unumgängliche Voraussetzung öffent- 
lichen Rechtes, öffentliches Recht die von Privairechl. Abu- 
allem wird der durch und durch publizistische Rechtsscharzan- 
spruch in seiner konkrebn W^irksarakeit viel lach bedingt durch 
das Dasein eines Privatrechts , das erst durch die Wririndung 
mit jenem sein volles rechtliches Dasein erhält. Das ganze 
liecht der öffentlichen Abgaben knüpft an privatrecbtliche Ver- 
liältnisso an, tler staatliche Anspru(;h auf Leistung der milit.ä- 
rischeu Dienstpflicht wird durch farailioiirechtliche Verhältnisse 
modifiziert, die Wahlberechti<.oing und Wählbarkeit zum Par- 
lament, zur Gemeindevertretung u. s. w. ruht in Staaten mit 
Zensus- oder Interessenvertretung auf privatre«‘btlicbeu A^oraus- 
setzungen. Die Throiifolgeordnung basiert auf familieu rechtlichen 
Tatsachen; das Recht auf einen Sitz in der ersten Kammer 
kann geknüjift sein an die Abstammung aus bestimmten Fa- 
milien, an die Innehabrmg eines Fideikommisses n. s. w'. An 
dem öffentlich-rechtlichen Anspruch kann, soweit es möglich 
und nichi ausdrücklich verlioten ist, ein Privatrecht entstehen. 
Es kann ein Ptändrecht an ihm gewährt werden, er kann Ge- 
genstand einer Abtretung, eines Mietvertrages (Amtswohnung) 
sein. Alle Fälle aufznzälilen , in denen derartige Pedingtlieit 


1) Siche unten Kap. XVI. 

.1 « I i 11 1) k , System. -J. A.ufl. 
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von Privat- durch öffentliches Recht stattfindet und umgekehrt, 
ist kaum möglich. Selbst die vollständigste Liste würde aber 
schwerlich wissenschaftlichen Wert beanspruchen können. 

Publizistischer Rechtsanspruch kann sich ferner in privat- 
rechtlichen verwandeln. So ist z. B. der staatliche Anspruch 
auf Zahlung der rechtskräftig erkannten Geldstrafe gegen den 
Erben des Verurteilten nur als privatrechtlicher Anspruch auf- 
zufassen*), da Strafe nur den Schuldigen, nicht dessen privat- 
rechtlichen Successor treffen kann. Ebenso der Anspruch von 
Erben eines Beamten aus dem Dienstverhältnisse, da öffent- 
liches Recht nicht Gegenstand des Erbrechts ist 2). 

Wenn ein öffentlich-rechtlicher Anspruch durch wirt- 
schaftliche Leistungen zu erfüllen ist, so sind diese denen des 
Privatrechtes gleichartig; Zahlung, Hingabe an Zahlungsstatt. 
Andererseits unterscheidet sich die Form, in der die Leistung 
persönlicher Dienste erfolgt, in nichts von den auf privatrecht- 
lichem Lohnvertrage und ähnlichen Rechtsgeschäften beruhen- 
den Leistungen. Die Erfüllungsmittel sind eben weder spezi- 
fisch privat- noch öffentlich-rechtlicher Natur, sondern allge- 
meine juristische Kategorien. 

Infolge der Erkenntnis, dass das Vermögensrecht ein pri- 
vates oder öffentliches sein kann, erlangen ganze Klassen von 
Normen, die zunächst nur im Hinblick auf das Privatrecht sich 
ausgebildet haben, eine über dasselbe hinausgehende Bedeutung. 
Die Rechtssätze über Irrtum, Vorsatz und Fahrlässigkeit, Be- 
fristung, Bedingung u. a. werden, sofern nicht ausdrücklich 
ihre Anwendbarkeit ausgeschlossen ist, gleichermassen für beide 
Rechtsgebiete gelten, die Grundsätze über Aufiechnung, Ge- 
samthaftung, Bürgschaft, Hinterlegung, Verjährung können 
mehr oder minder modifiziert auf öffentlich-rechtliche Leistungen 
Anwendung finden. 

Privatrechtliche Eigenschaft wird oft zum Zwecke der 
Öffentlich-rechtlichen Rechtssprechung präjudiziell festgestellt 
werden müssen. So z. B. die Eigenschaft als Eigentümer, 
Hrmainhaber, öffentlicher Gesellschafter. Hiebei kann aller- 
dings ein eigentümlicher (Gegensatz zvrischen zivil- und öftent- 

1) Straf-G.B. $ 30, Straf-Proz.O. § 497. 

2) Vgl. auch 0. Mayer I, S. 111. 
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lieh -rechtlicher Feststellung entstehen. Im konkrcften Falle ist 
es möglich, dass kraft Gesetzes der Begriff des Erben oder 
Vermächtnisnehmers als Voraussetzung der Verpflichtung zur 
Zahlung der Erbschaftssteuer anders formuliert werden kann 
als der, an welchen die zivilrechtlichen Rechte und Pflichten 
des Erben oder Vermächtnisnehmers anknttpfen. In anderen 
Fällen hingegen wird strenge Beurteilung der konkreten Vor- 
aussetzung eines publizistischen Anspruches nach Zivilrecht die 
rechtliche Bedingung eines solchen sein, wobei es von dem 
speziellen Falle abhangen wird , welche Instanz die bindende 
Entscheidung hierüber zu treffen hat. 

Ist bloss der Ursprung eines Anspruches publizistisch, er 
selbst jedoch nur im Privatinteresse konstituiert, so fallt er 
gänzlich dem Privatrecht anheim. Daher sind auf Konzessionen, 
Patenten und anderen reclitsbegründenden Verwaltungsakten 
beruhende Rechte nicht publizistischer Art*). Ebenso wenn 
durch Anwendung öffentlichen Rechtes eine Verletzung einer 
individuellen. Privatrechtssphäre stattgefunden hat und demge- 
mäss ein Reparationsanspruch begründet wird, also bei kom- 
petenzüberschreitenden Amtshandlungen, wodurch der Beamte 
rechtswidrig vorsätzlicher oder fahrlässigerweise Privatinteressen 
verletzt. -Die so entstehende Deliktsobligation ist rein privat- 
rechtlicher Natur. 


VI. Reilexrecht und subjektives Recht. 

Zu den spezifischen Merkmalen des öffentlichen Rechtes 
zählt es, dass Rechtsschutz Gewährender und — direkt oder 
indirekt — Verpflichteter ein und dieselbe Person: der Staat 
ist. Seiner Verpflichtung kann .d®r Staat nur nachkommen, in- 
dem er seine Tätigkeit zu gunsten der Gewaltunterworfenen 
einschränkt. Diese Einschränkung kann jedoch nicht in der 
Weise erfolgen, wie die des Privaten, der im Interesse anderer 
Handlungen begehen oder unterlassen muss, die an und für 
sich der natürlichen Dispositionsfähigkeit der Individuen ent- 
springen. Vielmehr muss dies Tun oder Unterlassen durch die 

1) Vgl. unten Kap. VITT. Bezüglich der Privilegien v. Sarwey, 
OefF. R. S. 335, W ach , a. a. O. S. 99. 
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Rechtsordnung derart normiert sein, dass objektive Rechtssiitze 
den staatlichen Organen ein bestimmtes Handeln oder Nicht- 
handeln in bestimmter Richtung vorsehreihen. Was das Indi- 
viduum durch seine unmittelbare Tat vollbringt, vollzieht der 
Staat durch Rechtssetzung, durch raaterielle Gesetzgeljiing. Das 
subjektive öffentliche Recht des Subjizierten wird durch das 
objektive Recht nicht nur gescliaffen und geschützt, sondon 
auch realisiert. Der vom Staat gewährte Anspruch kann nur 
von ihm auch erfüllt werden. 

Dadurch aber entsteht der Schein, als sei das subjektive 
öffentliche Recht im Grunde eine Täuschung, als sei nur ob- 
jektives Recht dort vorhanden , wo man subjektives Recht zu 
sehen glaubt; das was man so bezeichnet, sei nichts weiter als 
der Reflex objektiven Rechtes. Diesen Standpunkt hat in Be- 
ziehung auf die Freiheitsrechte sowie den Rechtsschutzansprucd) 
zuerst v. Gerber^) eingenommen. Ihn teilen alle, w^elche 
das subjektive öffentliche Recht in grösserem oder geringerem 
Umfange beschränken oder gar völlig leugnen. 

Die Entscheidung der Prugt^ nach der Grenze zwischen ob- 
jektivem und subjektivem Rechte, die sich hier auftut, ist von 
der gTössten Bedeutung. Theoretisch, w'eil sie eines der wich- 
tigsten Grundprobleme der allgemeinen Rechtslehre berühit, 
praktisch, weil die ganze Rechtsprechung auf dem Gel)iete des 
öffentlichen Reclites diirch die richtige Lösung wesentlich be- 
dingt ist 

Um sie zu gewinnen, muss man die Zweckbeziehung der 
Normen des ölfentlichen Rechtes zu den menschlichen Inter- 
essen erkennen. Alles öffentliche Recht ist im Gemeinintoresse 
da, welches identisch mit dem Staatsinteresse ist. Es ist jedoch 
nicht identisch mit der Summe' der Interessen der Individuen, 
wenn auch vielfach das Gemeininteresse in das individuelle aus- 
läuft *). Das Geraeininteresse geht vor allem hinaus über das 

1) üeber öffentliche Rechte S. 78, 79, GrundzQge S. 34. Von prin- 
zipieller Leugnung aller subjektiven öffentlichen Rechte überhaupt ist 
V. Gerber jedoch weit entfernt. Vielmehr erkennt er die Gegenseitig- 
keit staatlicher und individueller Rechte und Pflichten in voller Schärfe 
an. Vgl. namentlich Grundzüge S. 50 ff., 227 ff. 

2) lieber Identität und Gegensatz von Einzel- und Gemeininti:re.sse 
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Intoresse der momentan den Staat bildenden Menschen, es um- 
fasst ebenso das Interesse der noch ungeborenen Generationen, 
es erstreckt sich in die fernste Zukunft. Das Gemeinin teresso 
erfordert daher oft individuelle Leistungen, deren Resultat we- 
der den Leistenden noch notwendigerweise den Zeitgenossen 
überhaupt zu gute kommt. Man denke an die eventuell bis zur 
Vernichtung de.s Individuums gehende militärische Dienstpflicht, 
die dennoch im Gemeininteresse da ist, an das HeimfaJls recht 
des Staates bezüglich der Eisenbahnen, das viele .Tahrzrfmte 
nach der Betriebseröflfnung erfolgt. Man denke an zahlreiclie 
staatliche Anstalten , die faktisch und rechtlich nur von einer 
l>eschränkten Anzahl von Individuen benutzt werden kininen, 
an die zahlreichen polizeilichen Beschränkungen der individuellen 
Freiheit, um zu erkennen, dass Gemeininteresse nicht identisch 
mit d‘U* SumuK! der Einzelinteressen ist. Das Gemeininteresse 
ist vielmehr ein auf Grund der herrschenden Zeitanschauungen 
und speziellen \'erhältnisse eines jeden Staates . vielfach aus 
dem Widerstreit der individuellen Interessen gezogenes Gesamt- 
interesse. welches dem individuellen sogar fremd und feindlich 
gegmiühertreten kann, oft sogar gegenübertreten muss. 

Von jedem Satze des objektiven Rechtes ist es nun selbst- 
verständlich, dass er staatlichen Zwecken dieiien muss, also im 
Gemeininteresse gegeben ist. Allein nicht notwendig ist es. dass 
jeder Rechtssatz auch individuellen Zwecken dienen muss. 1 )ie 
Rechtsordnung hat Bestandteile, die im individuellen Interesse 
da sind, aber nur insofern als die Förderung des Individual- 
interesses als ein Gemeininteresse sich darstellt. 

Indem nun die Rechtssätze des öffentlichen Rechtes im Ge- 
meininteresse den staatlichen Organen ein bestimmtes Tun oder 
Fnterlassen gebieten, kann das Resultat dieser Aktion o<ler 

t 

vgl. L e u t h o 1 d ,ViHirths Annalen 1884, S. 332 ff., Fr. J. Neu mann 
«"benflaselbfei 1886, S. 356 ft‘. Der von beiden als vieldeutig nacbgewie- 
sene Ausdruck „öffentliches Interesse“ ist für die juristische Terminologie 
am besten durch das klarere „Gemeininteresse“ zu ersetzen. Eine sehr 
gründliche Erörterung über das öffentliche Interesse unter eingehender 
Bf*rUcksichtiguug der Literatur bei Lay er, a. a. O. S. 176 ff'. Seine 
J>ösung des Problems gipfelt in der Auffassung, dass öffentliches Interesse 
soziales Interesse sei (.S. 222). 
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Nichtaktion hestiinmten Individuen zu gute kommen, ohne dass 
die Rechtsordnung beabsichtigte, die Rechtssphäre gerade dieser 
Personen zu erweitern. In solchen Fällen wird man von einer 
Reflexwirkung des objektiven Rechtes reden können’). 

Welches aber ist das Kennzeichen, das uns die Individual- 
recht begründende von der nur objektives Recht konstituierenden 
Norm trennen lehrt? 

Formell ist diese Frage leicht zu lösen. Wo ein Indivi- 
dualanspruch durch die Natur der Sache oder durch Versagung 
des Rechtsschutzes ausgeschlossen ist, da ist nur objektives 
Recht vorhanden. Formelle positive rechtliche Ansprüche ent- 
stehen daher durch Anerkennung eines individualisierten Rechts- 
schiitzanspruches für die in Rede stehenden Verhältnisse zwischen 
Individuum und Staat. 

Allein mit diesem formellen Kriterium wird die Frage in 
ilirer ganzen Breite keineswegs gelöst. In zweifelhaften Fällen 
wird der Richter zu konstatieren haben, ob dem einzelnen der 
Rechtsweg otfen stehe oder nicht ; und diese Entscheidung kann 
mangels positiver Festsetzungen nur auf Grund eines materiellen 
Kriteriums erfolgen. Ausserdem gewährt die Rechtsordnung dem 
schutzbedüi-ftigen Individualinteresse oft häufig nur einen unvoll- 
kommenen Schutz, der das Interesse selbst nicht zu einem for- 
mellen rechtlichen Interesse zai stempeln vermag. Endlich ist es de 
lege ferenda eine höchst wichtige Frjige, weiche formell schutz- 
lose Interessen zu geschützten erhoben werden sollen und können. 

Das materielle Kriterium kann de lege lata überall mir in 
der Feststellung eines von der Rechtsordnung ausdrücklich oder 
implicite anerkannten Individualinteresses liegen. Die ausdrück- 
liche Anerkennung fällt mit dem formellen Kriterium zusammen, 
so dass auf Grund des materiellen Kriteriums der Kreis des 
subjektiven Rechtes in do'r Regel ein viel weiterer ist, als der 
auf der Basis des formellen vorhandene. Ich nenne den Inhalt 
des letzteren formelle, den des ersteren materielle 
subjektive Rechte. Die Abgrenzung der letzteren gegen den 

1) Der Begriff der rechtlichen Reflexwirkung wohl zuerst klar for- 
muliert von I bering, Geist des röm. Rechtes 1. Aufl. (1865) III, 1 
8. 827 , 328 , vgl. hiezu desselben Aufsatz über die Reflexwirkungen, 
Jahrbücher für Dogmatik X, 'S. 245 ft’. 
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Ketiex objektiven Jiechtes, kurzweg gegen die Reflexrechte ist 
ausserordentlich schwierig, wie immer, wo der Jurist der sicheren 
Handhabe des formellen Kriteriums entbehrt. 

Das positive Recht kann aber den Kreis der formellen In- 
teressen beliebig verengern oder erweitern. Im letzteren. Fall 
bildet nicht einmal das materielle subjektive Interesse für seine 
Gewährungen eine unübersteigliche Grenze, so dass selbst dort, 
wo ein Individualinteresse gar nicht vorliegen kann, trotzdem 
ein geschützter Anspruch geschaffen zu werden vermag. Aller- 
dings wird dieser Pall die Ausnahme bilden und in der Praxis, 
wie an einigen Beispielen sjpäter dargetan werden wird, zu be- 
denklichen Resultaten ftthrfen. 

Noch schwieriger gestaltet sich die Untersuchung de lege 
ferenda. Eine absolute Grenzlinie zwischen dem materiellen Ge- 
mein- und dem materiellen Einzelinteresse lasst sich mit Sicher- 
heit kaum ziehen. Wie weit der Gesetzgeber geht, ist daher in 
vielen Fällen Sache seines Ermessens. Nur lässt sich ein grosser 
geschichtlicher Zug in allen modernen Staaten konstatieren, den 
Kreis der formellen Rechte fortwährend zu erweitern. Die Ein- 
führung einer geregelten Verwaltungsgerichtsbarkeit war zwar 
der grösste Schritt auf diesem Gebiete ; allein noch ist es nicht 
durchmessen, noch harren ungeduldig zahlreiche materielle In- 
dividualinteressen der formellen Anerkennung. Die fortschrei- 
tende Gewährung und Anerkennung neuer individueller Inter- 
essen auf Grund .tiefgehender Volksströmiingen bildet ein eigen- 
tümliches Merkmal unserer an Widersprüchen so reichen Zeit, 
in der breite soziale Schichten den Individualismus in der Ge- 
sellschaft bekämpfen und seinen Schutz vom Staate fordern. 

Der Gegensatz von materiellem und formellem subjektiven 
Recht ergibt ruit Notwendigkeit den zweiten von formellem 
und materiellem Reflexrecht. 

In folgendem möge der juristischer Karheit am meisten 
bedürftige Gegensatz von formellem subjektiven und formellem 
Reflexrecht an einigen Beispielen erörtert werden, zumal er für 
die richterliche Praxis von allen hier in Frage kommenden die 
grösste Bedeutung hat. 

Die Begründung eines subjektiven Rechts findet in der 
Regel nicht statt durch Rechtssätze, welche Prinzipien für Er- 
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lassuiig künftiger oder Auslegung bestehender Ge.sotze enthalten’). 
So bergen Sätze wie die, welche die Rechtsgleichheit der Bürger 
proklamieren, das Verbot von Ausnahmegerichten statuieren, die 
Einführung der Zivilehe oder eines Unteriichtsgesetzes ver- 
heissen, die Prinzipien der Mündlichkeit und Oeffentliehkeit des 
Gerichtsverfahrens aussprecheii, nur objektives, aber nicht sub- 
jektives Recht in sich. Wenn trotzdem nach dem positiven 
Rechte eines Staates dem einzelnen ein Rechtsmittel zur An- 
nullierung von Gesetzen und Anordnungen gegeben ist , die der- 
artigen Verfassungsvorschriften widerspreclien , so hat dies im 
Grunde den Charakter einer Popularklage; es wird hiedurch 
dem Individuum eine Fähigkeit beigelegt, welche in der Pegel 
im modernen Staate den zur Wahrung der Rechtsordnung be- 
rufenen Staatsorganen zukommt. Einzig geartet in dieser Rich- 
tung ist die Praxis, des schweizerischen Bundesgerichtes, welche 
aus dem in der Bundesverfassung ausgesprochenen V erböte der 
geistlichen Gerichtsbarkeit und den Bestimmungen der Kanto- 
nalverfassungen über die Organisation der Kantonalbehörden 
allgemeine Rechte der Schweizerbürger deduziert und demnach 
selbst Klagen auf Nullifikation von Kantonsgesetzen annimmt, 
welche den erw-^ähnten Rechtssätzen widersprechen^). 

Blosse Refiexwirkung ist ferner überall dort vorhanden, wo 
dem einzelnen ausschliesslich im Gemeininteresse die Fähigkeit 
beigelegt wird, den Anstoss zu einer obrigkeitlichen Aktion zu 
setzen. So z. B. gibt es kein „Recht zur Anzeige strafbarer 
Handlungen“^), indem dieses angebliche subjektive Recht nichts 

1) Am weitesten unter allen VerfaBSimgsurkunden geht in dieser 
Hinsicht die preussische. Ausser den Versprechungen der Einführung 
der Zivilehe und eines Zivilstandgesetzes (Art. 19) sowie eines Gesetzes 
über das ganze ünterrichtswesen (Art. 26) werden ein künftiges Gesetz 
über das Kirchenpatronat (Art. 17) , die staaUiche Aufsicht über die 
Schulen (Art. 23), die Zusicherung eines festen, den Lokalverhältnisseu 
angemessenen Einkommens an die Yolksschullehrer (Art. 25) in dem 
Titel: „Von den Rechten der Preussen* aufgezählt. Im Vergleich mit 
diesen Sätzen ist der entsprechende Titel des belgischen Vorbildes 
(titre II: Des Beiges et de leurs droits Art. 4 — 24) viel gemässigter, 
jaristiscb korrekter und vor allem praktischer. 

2) Blume r - Morel, Handbuch des schweizerischen Bundesstaats' 
rechts HI, S. 174, 180. 

3) Vgl. Str.Pr.O. § 158, Oesterr. Str.Pr.O. § 86. 
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anderes ist, als ein Reflex der strafprozessualen Vorsclirift, das.s 
die Staatsanwaltseliaft das Vorhandensein straf barer Hand- 
lungen von Amts wegen zu untersuchen hat. Die Anzeige ist 
in diesem Falle Ursache anitiieher Untersuchung, nicht Aus- 
übung eines Rechtes. Blosse Jlefley^virkimg ist gegeben, wenn 
nur im Gemeiuinteresse der einzelne Objekt staatlicher Fürsorge 
wird. So ist der Anspruch auf Armenversoi'gung nach den 
riesetzgebungen vieler Staaten einfach ein Reflex der betreffen- 
den gesetzlichen Verpflichtungen des Staates oder der Kom- 
munalverbände. ohne dass dem Versorgviiigshedüiftigen ein 
Forderangsrecht zustümle \). Einen ähnlichen Charakter hat der 
Anspruch des Soldaten auf Löhnung Diese Beisjdele zeigen 
zugleich, wie weit das Ermessen des Gesetzgebers geh .ui kann, 
da er hier dundi seinem .A.nordnungen ohne weiteres indiviflual- 
reclitlichc Ansprüche schaffen könnte *). 

Blos.^e Reflexwirkung entsteht durch die Qualifizierung staat- 


licher Aktionen als öffentlich vorzunehniender. Wenn tlie Oef- 
fentlichkeit gewisser staatlicher Verhandlungen gesetzlich ange- 
ordnet ist, z. B. der Paidamentssitzungen oder der Gerichtsver- 
hamllungen, so sind diese Anordnungen aussehliesslicli im Ge- 
ineininteresse erlassen , was wohl keiner näheren Ausführung 
b(*darf. Aus diesen Anordnungen erwächst g’owissen Beamteten 
und Bediensteten die Pflicht, das Publikum in die für dasselbe 


1) Gesotz über den üntersttitzungswolmsitz vorn 12. März 1894 5 61, 
Preuss. Gesetz vom 8. März 1871 §36, G. Meyer, VerAvaltungsrecht 2. Aufl. 
1, S. 129 und die daselbst Note 13 zitierten Ausfülmingsgesetze, L öni ug, 
Yerwaltungsreclit S, 699 f., v. S a. r \v e y , Oetf. R. S. 533. Für Bayern 
vgl. V. S e y d e 1 , Bayer. Staatsr. 2. Aufl. III, S. 120. In OesterreicVi hinge- 
gen ist zwar nach dem HeimatHgesetze vom 3. Dezember 1863 § 25 der Anne 
nicht berechtigt , eine besiimnite Art dei’ Unterstützung zu verlangen, 
er besitzt jedoch (§ 1) ausdrücklich einen Anspruch auf Armenversor- 
gung gegen die Heimatsgemeindc, der im verwaltungsgerichtlicheu AVegc 
geltend gemacht werden kann. 

2) Vgl. Laband IV, S. 153. 

31 Die Wandlung fonnellen Reflexrechtes in formellen Anspruch 
zeigen am deutlichsten die ruiucron Gesetze über Arbeit erfürsorge. Die 
Pflicht zur Unterstützung der erwerbsunfähigen Arbeiter l.»estand kraft 
der Armengesotze schon 'rüher, ein Recht auf Unterstützung ist im 
Deutschen Reiche erst durch die betreffenden sozialpolitischen Ge.setze ^ 
geschaffen worden. 
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bestimmten Räume des Parlaments- oder Geriebtsgebäudea zu- 
zulassen. Daraus entsteht aber keineswegs ftir jedermann ein 
Anspruch, den betreffend. m Verhandlungen beizu wohnen ’) ; ja 
nicht eiimial eine grössere Anzahl erhält hiedurch die recht- 
liche Mögliclikeit der Anwesenheit in den dem Publikum zu- 
gewiesenen Lokalitäten. 8ind diese gefällt, so ist dem Zwecke 
der Rechtsordnung derart Genüge getan, dass alle anderen Per- 
sonen faktisch und rechtlich von der Zuhörerschaft ausge- 
schlossen sind. Es ist aber in solchen Fällen dem einzelnen 
auch kein Rechtsmittel gegen Verweigerung der Zulassung ge- 
geben. Die. Aussclüiessung der Oelfentlichkeit oder bestimmter 
Personen kann daher niomais Verletzung subjektiven, sondern 
nur objektiven Rechtes sein und die Mittel zur Verhinderung 
oder Aufhebung widerrechtlicher Beschränkungen der Oeffent- 
lichkeit sind ausschliesslich diejenigen, welche zur Aufhebung 
des Bruches objektiven Rechtes von der Rechtsordnung fest- 
gesetzt sind. 

Blosse Reflex Wirkungen sind ferner in der Regel die „Rechte“ 
auf den Gebrauch öftentlicher Sachen und Anstalten. Die Oef- 
fentlichkeit derartiger Objekte besteht in den Rechtssätzen, 
welche die Zulassung des Publikums zu ihrem Gebrauche ge- 
bieten *). Wenn eine neue Alpenstrasse vom Staate in Tirol 

1) Treffend die Entsu^heidang des Reichsgerichtes vom 21. März 1882. 
Reichsger. Eutseb. in Strafsachen herauegg. von den Mitgliedern der 
lleichsanwaltschaft If, S. 361. 

2) V. S a r w e y , Oeff. H. S. 429 konstruiert in solchem Falle eine 
Verletzung des „Rechtes der Persönlichkeit“, d. h. eben keines indivi- 
dualisierten Rechtsanspruches. S. 501 behauptet er, dass eventuell ein 
öffentliches Vermögensrecht des einzelnen vorliegen könn^. Ei fehlt 
indes hier stets die Iwokalisierung des Anspruches in der individuellen 
Rechtssphäre. Der eventuelle Anspruch geht niemals auf ein Gewähren, 
sondern stets auf Aufhebung einer den Gebrauch der Sache hindernden 
Verfügung. Dieser Anspruch aber ist völlig gleichartig mit dem auf 
Aufhebung ungesetzlicher Freiheitsbeschränkungen überhaupt. Dass durch 
ihn allein die Betätigung der gesetzlichen Freiheit keine rechtliche Re- 
levanz erhält, wird später nachgewiesen werden. Aus der nenesten Li- 
teratur vgl. die Gaffenden Ausführungen von Anschütz, Der Er- 

. Satzanspruch aus Vermögensbeschädigungen durch rechtmässige Hand- 

• habung dev Staatsgewalt (Sonder-Abdruck aus dem Verwaltungsarohiv) 
1897 S. 108 ff. 
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oder der Schweiz gebaut wird, so erwächst daraus nicht sämt- 
Kchen Engländern ein Recht auf deren Benutzung, sondern es 
besteht nur die Pflicht des Eigentümers dieser im öffentlichen 
Gebrauch stehenden Sache, alle auf ihr Reisenden, sofern nicht 
völkerrechtliche oder polizeiliche Gründe anderes gestatten, un- 
gehindert passieren zu lassen. Ebensowenig haben alle Men- 
schen ein Recht, die Museen in Berlin oder den Eouvre in 
Paris zu besuchen, vielmehr sind diese Sammlungen jedermann 
zugUnglich, d. h. im öffentlichen Interesse liindert der Staat an 
gewissen Tagen und zu gewissen Stunden niemand, diese Ge- 
bäude zu betreten und die in ihnen enthaltenen Kunstschätze 
zu betrachten. 

Anders verhält es sich mit den öffentlichen Sachen und 
Anstalten , welche es in dem Sinne sind , dass sie durch Sta- 
tuienmg eines Kontrahierungszwanges jedennann zugänglich 
sind. Und zwar ist es für derartige Objekte gleichgültig, ob 
sie dem Staate, Korporationen oder Privaten angehören (Posten, 
Telegraphen, Telephone, Eisenbahnen, Theater, öffentliche Lohn- 
fuhrwerke u. s. w.). Bei diesen besteht die Oeffentlichkeit nur in 
der Verpflichtung, mit jedennann unter bestimmten Bedingungen 
ihrem Inhalte nach im vorliinein fixierte Rechtsgeschäfte ab- 
zuschliessen , aus welchen Individualrechte auf ihre Benutzung 
streng privatrechtlichen Charakters entstellen. Es wäre aber 
ungereimt, ein öffentliches Recht des einzelnen auf Kontrahieren 
als Komplement des Kontrahierungszwanges anzunehmen. Die 
Kontrahierungspflicht ist eine öffentlich-rechtliche, durch Ge- 
setz begründete, besteht daher nur dem Staate gegenüber. 
Durch ihre Verletzung wird daher eine Rechtsnorm übertreten 
und der Verletzer macht sich, sofern er vorsätzlich oder fahr- 
lässig gehandelt hat, einer disziplinarisch, polizeilich oder kri- 
minell zu ahndenden rechtswidrigen Handlung schuldig. Sofern 
die rechtswidrige Verweigerung vermögensrechtliche Nachteile 
für den einzelnen im Gefolge hat, kann für ihn ein Schaden- 
ersatzanspruch begründet werden, allein die Deliktsobligation 
hat nicht notwendigerweise ein privatrechtliches Verhältnis zur 
Voraussetzung. Durch Verletzung öffentlichen Rechtes können 
privatrechtliche Ansprüche entstehen. 

Ein individueller publizistischer Anspruch auf Benutzung 
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(tftVntliclu'r Anstnlten -wird nnr dann miiglich s<mu. wanm dor 
Sfaat iiidividnalisieivndp Bfnlingiinj^en hiofilr IVstsetzt. z. R. 
Naclnveis der MaiuritiUspn'ifung t‘i\r den Besrieli einer laii- 
versit.ät. Diese Fälle sind in anderein Znsamnienhange zn be- 
trachten. 

Anch die Anerkemning einer Sache als einer dem inter- 
nationalen Gebranche kraft all^t'meinen Völkerrechtes oder spe- 
zieller A^ereinharungen offenstell entlen begründet kein snlijek- 
tives Recht dei* Staaten oder deren Angehörigen anf <len Ge- 
brauch, sondern enthalt mir die Verpflichtung andeiTr Staaten, 
nicht zn hindern, gewähren zn lassen. Es gibt denmnch kein 
Recht zur Beschiffung des offenen Mc^.eres , sondern nur eine 
völkerrechtliclie A’^c'rjiflichtnng der Staaten, kein Mitglied eines 
fremden Staates von dem Befahren des offenen Meeres , mit 
welchen FahiTiengen aindi immer, aiiszusehliessen 0. Die Ver- 
einbarungen über einen internationalen Strom gewähren nicht 
nach Art einer afiirmativen Stfiatsilienstbarkeit den üferstaaten 
und dritten das Recht der freien Schiffahrt auf fremdem Staats- 
gebiet, sondern fixieren mir das gemeinsame Verbot, dieser 
SchiÖ'ahi't Hinderni.sse zu licrcilnj ‘‘*1. Wird diesen Bestimmungen 
zuwider gehandelt , so liegt Verletzung des allgemeinen oder 
vereinbarten objektiven A^ölkerrechtes , nicht Verletzung eines 
Individualrecht es v or. 

Aus den vorstehenden Erörteuungen ergibt sich die ün- 

O o 

haltbarkeit der Idee eines öft'ent höhen Sachenrechtes^), Wenn 

1) Dass aus der Freiheit des Mee.res kein subjektives Recht der 
Staaten sich ableiten lasse, liat in voller Schärfe erkannt nur Störk 
in Holtzendorffs Handbuch des Völkerrechts II, S. 486. Dass Zorn, 
Staatsrecht IT , S. 82y f. trotz seiner lieugnimg des Völkerrechts sub- 
jektive Rechte aller Staaten über das Meer annimmt, ist zn verwundern. 

2) Juristisch korrekt drückt sich die Wiener Kongressakte über die- 
sen Punkt aus: Art. CIX: ,La navigation sera entierement libre 

et ne pourra sous le rapport du commerce, etre interdite ä personue“. 

3) Seydel, Grnndzüge S. 41 ff. Ein öffentliches Sachenrecht bil- 
det in eingehender Darstellung einen Teil seines Systems bei O. Mayer, 
Deutsches Verwalt ungsr. IT, S. 2 ff., nnmontlich S. 60 ff. Vgl. dazu meine 
Ausführungen im Verwaltungsarchiv S. Öll nnd Allg. Staatslehre Kap. XIII. 
Neuere bemerkenswerte Ausfülmingcn von O. Mayer im Archiv f. öff. R. 
XVI, S. 40 ttb auf die an dieser Stelle näher einzugehen ich mir versagen 
muss. Ein anders gearteter Versuch, das öffentliche Eigentum zu be- 
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daher prozessual die Eigenschaft einer Sache als einer, öffent- 
lichen strittig ist, so kann es sich niemals um die Feststellung 
eines öffentlichen Rechtes des einzelnen, sondern stets nur um 
die Entscheidung einer Präjudizialfrage, um Feststellung einer 
öffentlich-rechtlichen Tatsache handeln. Auch wenn der Eigen- 
tümer einer Sache wem immer gegenüber deren Eigenschaft 
als einer öffentlichen bestreitet, handelt es sich niemals um 
Feststellung eines Rechtes , sondern stets nur um die einer 
Pflicht. Nur insofern der Staat ein Recht hat, jedermanns Öf- 
fentliche Pflichten zu fordern, könnte man auch hier ein sub- 
jektives Recht in Frage sehen. Selbst die Herrschaft des Staates 
über sein (vebiet hat nach keiner Richtimg eine privatrecht- 
liche Analogie mit dem Eigentum. Sie besteht staatsrechtlich 
wesentlich in der Beherrschung der auf dem Gebiete befind- 
lielien Personen, welche nicht Willkür, sondern gesetzliche 
Ordnung ist^). Sie entbiilt die Berechtigung, von allen durch 
das Gebi'd zusammengefassten Personen, welchem Staate auch 
immer sie angehören mögen, Leistlingen und Unterlassungen 
zu fordern, welche indirekt auch eine Aenderung in den Zu- 
ständen des Territoriums zur Folge haben können. Auch völ- 
kerrechtlich besteht die Gebietshoheit in der rein publizisti- 
schen Rechtsmacht der Ausschliessiing fremder Staatsmacht 
und fremder Privatpersonen vom eigenen Tenitorium. Auch 
Erwerb und Abtretung von Gebiet besteht nur in der räum- 
lichen Ausdehnung oder Beschränkung der Personenherrschaft. 
Belastung des Staatsgebietes in der Begründung persönlicher 
Pflichten des Staates gegen einen anderen ^). 

gründen bei Lay er S. 645 ff., der das Eigentum für eine allgemeine 
Kategorie erklärt und nach dein zugrunde liegenden Interesse öffent- 
liches vom Privateigentum scheidet. .Solches öffentliche Eigentum unter- 
stehe grundsätzlich den Normen des öffentlichen Rechts. Indessen weicht 
Lay er von der hier vertretenen Auffassung nicht allzuweit ab. Er 
lässt die Sache, soweit der öffentliche Zweck reicht, dem öffentlichen 
Recht unterstellt sein , soweit aber ein solcher nicht vorhanden ist. 
„hcbimmort sozusagen das Zivilrecht durcli“ (S. 644). 

1) Vgl. Ros in, Das Recht der öffentlichen Genossenschaft S. 46, 
G. Meyer, Staatsrecht § 74. 

2) Näheres hierüber Allg. Staatslehre Kap. XIll. 

;») Naeh PreusH, Gemeinde u. s. w. .S. 406 soll die Gebietshoheit 
in der ieehtli( hen Fähigkeit der Gebietsveräiideruiig liegen. Die.se Fähig- 
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Das Dasein formeller subjektiver öffentlicher Rechte, die 
nicht bloss Reflexrechte sind, rechtfertigt sich, wie der ‘Deut- 

keit ist aber nichts anderes als ein Spezialfall staatlicher Dispositions- 
fähipkeit überhaupt, m, a. W. der Staatshoheit, zuhöchst der Souverä- 
netät, welche P r e u s s so energisch leugnet, dabei gänzlich übei’sehend, 
dass „Hoheit“ und „ supreinitas “ dasselbe Wort sind und im wesentlichen 
dieselbe Sache bedeuten. Nachweisbar hat sicli der Begriff der Souve- 
ränetät aus dem der feudalen Gebietsherrschaft und der aus ihr ent- 
springenden Gerichtsgewalt entwickelt, wie deutlich aus der in Frankreich 
berühmten, in Deutschland wenig gekannten Stelle des Be au man oir, 
Coutumes de Beauvoisis, ed. Beugnot II, p. 22 hervorgeht: „Force que 
noz parlons en cest livre, en plusors Hex, du sovrain, et de ce qu’il pot 
et doit fere, li aucun pourroieut entendre, porce que noz ne nonunons 
ne duc ne conte , que ce fust du roy , mais en toz les Hex que H rois 
n’est pas nomines, noz entendons de cix que tiennent en baronnie, car 
{■ascuns barons est sovrains en sa baronnie. Voirs est que ii rois e,st sov- 
rains par desor tous, et a, de son droit, le general garde de son roiame, 
par quoi il pot fere tex establissemcns comme il li plest por le connnun 
portit, et ce qu’il establist doit estre tenu. Et se n’i a nul si grant de- 
sous H qui ne puist estre trais en se cort par defaute de droit ou par 
fauB jugement“. Die landläufigen Darstellungen der Geschichte des Sou- 
veränetätsbegritt’es pflegen mit Bo di n zu beginnen; Gierke, Deutsches 
Genossenschaftsreclrt III, § 11 hat in seiner gründlichen Weise den Zu- 
sammenhang zwischen der antiken Staatsanschauung und der rnittel- 
alterlichen Korporationstheorie einerseits , der modernen Souveränetäts- 
lehre andererseits dargelegt. Eine abschliessende Geschichte dieser Lehre 
hätte jedoch die Entstehung der Staatsidee in England und Frankreich 
eingehend zu verfolgen. Sie würde ergeben, dass in diesen Ländern, wo 
im Gegensatz zu dem politisch unfähigen Italien und Deutschland der 
moderne Staat sich stetig fortschreitend und schliesslich vorbildlich ent- 
wickelte, die Gebietsherrschaft des Königs sich allmählich umbildet zur 
Herrschaft über die Menschen, so dass das Gebiet zum Herrschaftsbereich 
wird. Ein so nebensächliches Moment wie die Fähigkeit zur Gebiets- 
veränderung zum Essentiale des Staatsbegrittes machen , und daher 
das unterscheidende Wesen des Staates in sein Verhältnis zura Terri- 
torium verlegen, heisst die Staatsidee nicht klären, sondern rückbilden. 
Welchen praktischen Wert diese Konstruktion hat, geht aus dem öster- 
reichischen Gemeinderecht hervor, in dem nach den meisten Geraeinde- 
ordnungen eine Vereinigung von Gemeinden und eine Aenderung ihrer 
Grenzen nur der Bewilligung des höheren. Kommunalverbandes bedarf, 
während die staatliche Behörde nichts als ein Einspruchsrecht gegen die 
geplante Aenderung besitzt. (Manzsche Taschenausgabe der östeir. 
Gesetze IX , 9. Aufl. S. 4 ff.) Vgl. nunmehr lueine Ausführungen. Allg. 
Staatslehre Kap. XIV. 
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lichkeit wegen hier wiederholt werden soll, ans dem allgemeinen 
Gesichtspnnkte , dass nicht alle Rechtssätze ausschliesslich im 
Gemeininteresse gegeben sind. Es gibt vielmehr ein sehr aus- 
gedehntes Gebiet von Rechtsnormen, die den überwiegenden 
Zweck haben., individuellen Interessen zu dienen. Allerdings 
ist bei der Schöpfung aller Rechtsnormen notwendig auch das 
Gemeininteresse beteiligt. Die Privatrechfesätze sind wesent- 
lich im Interesse der Einzelpersönlichkeit gegeben, allein an 
der Art der Ordnung des Privatrechtes hat das Gemeininteresse 
einen sehr hohen Anteil. 

Das formal juristische Kriterium, ob auf Grund des posi- 
tiven Rechtes eine Norm bloss dem Gemein- oder auch dem 
individuellen Interesse zu dienen bestimmt ist, liegt darin, ob 
dem Individuum die Fähigkeit gegeben ist. Normen des öffent- 
lichen Rechtes in seinem Interesse in Bewegung zu setzen oder 
nicht. Diese Fähigkeit zu erklären ist die Theorie der Reflex- 
wirkimgen nicht in der Lage. Denn sowohl in Verbindung 
mit dem Privat- als mit dem öffentlichen Rechte gibt es eine 
grosse Zahl staatlicher Akte, die nur auf Verlangen der hier- 
an interessierten Individuen und nur soweit, als sie es ver- 
langen, vorgenommen werden dürfen. Der individuelle Wille 
ist in grösserem oder geringerem Masse die stetige Voraus- 
setzung eines weiten Kreises staatlicher Tätigkeiten. Nicht 
nur der Anstoss zu solchen wird in derartigen Füllen von dem 
individuellen Willen gegeben , wie z. B. bei der strafgericht- 
lichen Anzeige , sondern der ganze V erlauf der betreffenden 
staatlichen Funktion ist fortdauernd bis zu ihrem Ende durch 
den individuellen Willen bedingt’). Diese Erscheinung so aus- 
legen , als ob in der entsprechenden Tätigkeit der Behörden 
auch nur die V ollziehung objektiver Rechtssätze vorläge, würde 
das subjektive Recht in seinem ganzen Umfang aus dem Kreis 
der rechtlich relevanten Begriffe ausscheiden. Derlei Kunst- 
stücke sind zwar dialektisch möglich, erweisen sich aber als 
wissenschaftlich wertlos, weil sie die Zweckbeziehung des Rechtes 
zu den menschlichen Interessen, deren Betrachtung stets mässi- 

1) Treffend hat Merkel, Enc. § lf>3 das Moment der indivi- 
dualisierten rechtlichen Macht als konstitutives Merkmal des sub- 
jektiven Rechtes hervorgehoben. 
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mif (len sonst ungezügelten Flug formalistischen Denkens 
wirken muss, gänzlich ausser acht lassen. Ist auch der Zweck 
des liechtes als dessen Schöpfer ausserhalb des Rechtes lie- 
gend , so ist er doch der notwendige Regulator aller juristi- 
'^clien Konstruktion, welche sonst unfruchtbarer Scholastik an- 
heimfällt. 

Der herv'orgehobene Unterschied ist überdies zweifellos ein 
formal -juristischer und muss deshalb unter jedem Gesichtspunkt 
auf die juristische Begritfsbildung einwirken. Vei vvischt man 
diesen Unterscluod, erklärt man alles subjektive öffentliche Recht 
für einen Idossen Refl(‘x, dann vermag man die Frage nicht zu 
beantworten, warum dieser angebliche Reflex derart individua- 
li.siert sein k.inn, dass nur der konkret bestimmten Einztdperson 
Ansprüche zusfehen. \Varum kann nur der in seinem Anspruch 
Verletzte die Verw'altnng.sklagf' erheben . wuiriim genügt nicht 
die Anzeige, warum ist die V(»n einem Dritten erhobene Popu- 
larklage luiznlässigV Woher die Verknü] ifung von objektivem 
Recht mit dem einzelnen? Will der Verw'altiingskläger Schutz 
seines Rechtes oder den des staatlichen? Gesunde juristische 
Erkenntnis kann nur die erste Alternative bejahen. Durch die 
Gewährung individueller Rechtsmittel wdrd öffentliches Recht 
in den Dienst des individuellen Interesses gestellt und damit 
erfährt der Rechtskreis des Individuums selbst eine Bereicherung. 

Ist demnach individualisierter Anspruch von blossem Reflex 
objektiven Rechtes scharf zu trennen, so erhebt sich folgerichtig 
die Frage nach dem Adressaten des Anspruches. Wer ist das 
durch den individuellen Anspruch verpflichtete Subjekt? Die 
scheinbar einfache und doch eingehender Erklärung bedürftige 
Antw^ort lautet; der Staat. 

Der Staat jedoch, wie später ausführlich dargelegt werden 
wird, tritt dem einzelnen stets nur in der Gestalt kiunpetenz- 
begabter Organe gegenüber. Es gibt nun Organe und Funk- 
tionen , die ausschliesslich im Gemeiiiinteresse zu sein und zu 
wirken bestimmt sind ; diese können nicht durch individuelle 
Ansprüche verpflichtet werden. In erster Linie zälilt hielier 
die Gesetzgebung 0 ? sei denn, dass die ge.si-tzgebenden Or- 

1) Dass Individualanspruche an die Gesetzgebung unnibglicb sind, 
kann als communis opinio gelten. Vgl. z. B. Stahl a. a. O. II. 2, 
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gane zu Funktionen nicht legislativer Natur kompetent sind. 
Anderen Organen liegt hingegen neben anderem auch die Pflicht 
ob, im individuellen Interesse, zur Befriedigung mdividueller 
Ansprüche tätig zu werden. 

Das sind namentlich die mit Befehls- und Entscheidungs- 
gewalt ausgerüsteten Aemter, die Behörden; sie erscheinen in 
der weitaus grössten Zahl der Fälle als der unmittelbare Adressat 
des Anspruchs, obwohl auch Monarch und Kanunem diese 
Steilung haben können. In der Regel aber ist der individuelle 
Anspruch gerichtet an eine bestimmte in einer Behörde darge- 
stetlte staatliche Kompetenz. Wie der Staat nur durch das 
Medium von Organen handeln känn, so kann er auch nur durch 
das Medium von Organen verpflichtet sein, daher kann der An- 
spruch nur gegen das Organ gerichtet sein, welches gemäss 
der Rechtsordnung gegebenen Falles zur Anspruchsbefriedigung 
kraft seiner Kompetenz verpflichtet ist. 

Ein schwerer Irrtum aber wäre es, dies so aufzufassen, 
als ob die die staatliche Organstellung tragenden P e r s o n e n 
den einzelnen zu irgend Etwas verpflichtet wären. Diese stehen 
vielmehr ausschliesslich zum Staate in öffentlich-rechtlichem 
Pflidit Verhältnis. Der Richter hat nur kraft seiner Amtspflicht 
zu hand( ln. Wohl aber ist das Gericht, d. h. der im Gericht 
wollende und handelnde Staat verpflichtet , den Rechtsschutz- 
anspnich des einzelnen zu erfüllen. 

Vn. Das System der öffentlichen Rechte des 

einzelnen. 

Jedes einzelne Privatrecht ist lösbar von der Peräön seines 
Trägers, ohne die Persönlichkeit selbst zu berühren. Nicht der 
faktische Bestand an Rechten entscheidet über die Rechts- 
fähigkeit. 

Allein -die Öflentlich-reehtliche Qualifikation ist nicht trenn- 
, b^ jvon der Person ihres Trägers, J)hne. diese Persönlichkeit 

S. 629, V. Gerber, Grundzöge, S. 207. In neuester Zeit hat Ber- 
n a t z i k , Grönhuts Zeitschrift XVIII , S. 157 das Dasein von Rechten 
gegenüber der Gesetzgebung angedeutet, ohne indes diese die bisherige 
staatsrechtliche Theorie umstossendc These näher zu begründen. 

•F e I 1 i II k , SyBtcMii. ü. Aufl, 6 
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selbst zu vermindern. Der Monarch, der der Krone entsagt 
hat, der Bürger, dem durch Verfassungsänderung sein Wahl- 
recht entzogen wurde, ist in seiner Rechtsfähigkeit selbst alte- 
riert: es gibt nun eine Reihe von Handlungen, die er mit 
Rechts Wirksamkeit nicht mehr vornehmen kann. Der Kreis 
seines rechtlichen Könnens ist eingeschränkt worden, er hat 
eine capitis deminutio erlitten. Die Oliedstellung der Person 
seihst im Staate ist eine andere geworden, während aller Zu- 
wachs und alle Minderung von Privatrechten, die jemand er- 
fährt, soferne nicht ausdrücklich öffentlich-rechtliche Wirkungen 
damit verknüpft sind, die Persönlichkeit nicht auszudehnen oder 
einzuschränken vermögen. > 

Daher ist die Persönlichkeit seihst iuris publici ^), Nur als 
Staatsglied — im weitesten Sinne erkennt der moderne Staat 
jedem Menschen, der irgendwie seinem Herrschaftsbereiche ver- 
fällt diese Eigenschaft zu — ist der Mensch überliaupt Träger 
von Rechten. Das heisst eben nichts anderes als des Rechts- 
schutzes teilhaftig sein. Ein Wesen wird zur Persönlichkeit, 
zum llechtssubjekt erhoben in erster Linie dadurch, dass der 
Staat ihm die Fähigkeit zuerkennt, seinen Rechtsschutz wirk- 
sam aiuiurnfen. Der Stoat schafft daher, die Persönlichkeit. Der 
Sklave war, ehe der Staat ihn befreite oder doch in besehränk- 
tem Sinne als mit Verfügungsgewalt über sein peculium aus- 
gerüstet anerkannte, nicht Person, auch nicht in dem Sinne, 
dass sie ihm als nicht zur Anerkennung gekommene Qualität 
anhaftete. Als Mensch war er natürlich anerkannt. Dies äusserte 
sich aber nur darin, dass er zwar nicht Rechtssubjekt, wohl 
aber Pflichtsubjekt war“). Aus dem Wesen des Menschen er- 
gibt sich historisch und logisch als notwendig nur die Pflicht, 
aber nicht das Recht gegen den Staat. 

Da die Persönlichkeit iuris publici ist, so erhebt sich, wie 
im Yorangehenden Kapitel dargetan, das ganze Privatrecht auf 

1) Dieser Satz ist mehr oder minder Vlar in der neueren zivilisiischen 
Literatur anerkannt. Vgl. U n g e r , System I, §§ 2^, 29, B r i n z a. a. O. 
I, § 52, Dernburg a. a. 0. § 49, am schärfsten S. 117 N. 5: ,Die 
Rechtsfähigkeit ist iuris publici* , • ' 

‘2) Vgl. Bierling a. a. O. S. 124. Pcrnice, M. Ant. Labeo I, 
8. 127. 
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der Basis des öffentlichen. ' ®in in sich geschlossener Bau ist 
das ganze Rechtssystem, und was der kritische Verstand son- 
dert, ruht in der Wirklichkeit de^i Rechtslehens ungebrochen 
beisammen. Kein Privatrecht, das nicht eine bestimmte publi- 
zistische Eigenschaft der Person zur Voraussetzimg hätte. Kein 
Eigentum ohne Eigentumsfähigkeit , kein Vertrag ohne Ver- 
pflichtbarkeit ; keine Ehe ohne connubium, kein Testament ohne 
testamenti factio. Diese Fähigkeiten, welche die Basis des 
privatrechtlichen Handelns sind, , bedeuten aber nichts anderes, 
als dass einem Subjekte die Eigenschaft zugesprochen ist, dass 
in seinem Interesse mit rechtlicher Wirkung der Rechtsschutz 
des Staates in bestimmten Richtungen angenifen werden könne, 
dass der Staat verpflichtet sei, im individuellen Interesse der 
betreffenden Subjekte gewisse Handlungen vorzunehmen oder 
zu unterlassen. 

Damit erledigt sich auch die vielumstrittene und nicht bloss 
einen Wortstreit bedeutende Frage, ob <lie Persönlichkeit ein 
Recht sei oder nicht*). Wer die erste Alternative bejaht, hat 
der Erkenntnis der Grundlage des ganzen Recht.ssystems sich 
den Weg verschlossen. Die. Persönlichkeit. ist theoretisch eine 
das Individuum qualifizierende Beziehung zum Staate. Sie ist 
juristisch tlaher ein Zustand, ein Status *), an den das einzelne 

1) Gegen die Rechte an der eigenen Person sind besonders scharf be- 
kanntlich S a V i g n y, System I, S. 335 ff. und ü n g e r I, § 60 aufgetreten. 
Andere Anhänger und Gegner dieser Lehre bei Regelsberger a. a. 
0. I , S. 198 N. 4 , der selbst die Persönlichkeit ftr ein Recht ei’klärt, 
vgl. ferner Kipp zu Windscheid I, § 37 N. 2a. Die fortwährende 
Behauptung derartiger Rechte hat ihren Grund namentlich darin, dass 
die Existenz und gewisse Qualitäten des Menschen Objekt deliktiseher 
Angriffe sein können. Allein Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre u. s. w. 
sind nicht Objekte, die der Mensch hat, sondern Eigenschaften, die sein 
konkretes Wesen ausmachen; eie fallen nicht unter die Kategorie des 
Habens, sondern unter die des Seins. Das Subjekt kann sich selbst a.ber , 
niemals Objekt werden. Gegenstand des rechtswidrigen Angiiffe>. ist 
daher gegebenen Falles nicht ein Recht, sondern das Rechtssubjekt 
selbst. Die Rechtsordnung schützt erst in zweiter Linie Rechte, in erster 
Linie aber das, was Voraussetzung aller Rechte ist: den Träger des 
Rechtes in jenen Richtungen, die sein Wesen ausmachen. 

2) In dem Sinne, wie die spätere römische Jurisprudenz den status 
hominis auffasste als „die einem bestimmten Menschen oder einer be- 

6 * 
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Recht ankiiüpfen kann, der aber selbst nicht Recht ist. Ein 
■ Recht hat man , Persönlichkeit ist man. Das Recht hat ein 
Haben, die Person ein Sein zum Inhalt. 

Die Persönlichkeit des Individuums ist daher keine stetige, 
sondern eine 'veränderliche Grösse. Sie -kann durch Gesetz 
oder einen anderen rechtsänderuden Akt erweiteri oder ver- 
mindert werden. Daher bezeichnet das Prinzip der Rechts- 
gleichheit, 'vie es moderne Verfassungen formulieren, nicht die 
Garantie gleichen Rechtsbestan<les, aber auch nicht die gleicla' 
Rechtsfähigkeit, sondern nur, dass unter gleichen objektiven 
und subjektiven Verhältnissen einem Individuum keine grössei-e 
Persönlichkeit zukomme als einem anderen. Alle sozialen un«l 
politischen Kämpfe der neueren Zeit hatten die Vergrösseruug 
der Persönlichkeit zum Inhalt. Dem Sklaven und Lei) •eigenen 
wurde sie gegeben, die der Untertanen ist gewachsen, indem 
sie mit einer Summe von Fähigkeiten ausgestatiet wurden. <iie 
ihnen bisher mangelten. Der Bürger des modernen Sr..atcx 
mit Wahlrecht, ungehinderter Erwenhs- und Be.sitzfäliigl<< it ;st 
eine dem Umfang nach von dem an die Scholle gelmudenen. 
von der Teilnahme am Staate ausgeschlossenen Angeliörigen 
des teudalcn und absoluten Staates v« .* schiedene Persönliclikeil 

Imsofem das Individuum dem Staate unterworfen ist, ist 
seine Persönlichkeit ausgeschlossen. Soweit das befehleinle und 
zwingende Staatsgebot reicht, hat das Imliyidiumi keine Fähig- 
keit, den Staat in seinem Interesse in Anspruch zu nehmen, 
dessen Tätigkeit zu seinen frei gewählten Zwecken zu ver- 
wenden. Soweit ilieser Zustand roiclit, ist es mir Pfliclitsub- 
jekt, d. h. ausschliesslich Glied oder VV^evk^'cng eines höheren 
Ganzen. Ein Staat der, mit einziger Ausnahme des Herrschers, 
aus nur Subjizierten bestünde, ist logisch möglich, wenn er 
auch nie Realität besessen hat, e.s wäre der Bklave'istaat mit 
einem einzigen Berechtigten an der Spitze, dem das A'olk als 
^absolut rechtlos, der Persönlichkeit bar gegen übersttinde. Wenn 
sHegcl den Orient damit charakterisieren wollte, dass dort 
'stets nur einer frei gewesen sei'), so ist diese Freiheit im 

stimmten Personenklasse zukommende Rechtsstellung*. P e r n i c e, La- 
beo I, S. 96. 

1) Vorlesungen über die Philosophie der Geschichte S. 28. 
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Sinne der aktiven Teilnahme ara Staatsleben zu verstehen. Die 
rechtliche Fähigkeit, den Richter anzurufen, ist auch in der, 
ärgsten Despotie vielen eigen und ihnen damit bereits min- 
destens beschränkte Persönlichkeit gegeben. 

ßer moderne Staat ist aber auf ganz anderer Grundlage 
errichtet. Was Aristoteles in tiefer Erkenntnis der wahren 
Natur des Staates gelehrt hat, dass in ihm die Herrschaft da 
sei im Interesse der Beherrschten, dass die Erfttllung der Staats- 
idee durch die konkrete staatliche Erscheinung abhängc von 
der Ausprägung dieser Richtung der Herrschaft, gleichviel wer 
und wie viele die Hen-schaft besitzen, das hat in den Institu- 
tionen des modernen Staates seinen Ausdruck gefunden und 
findet ihn stets von neuem in der von den Forderungen der 
Gesamtheit sowohl als einzelner nach grösserer Geltung rin- 
genden Gesellschaftsklassen bestimmten Gesetzgebung und Ver- 
waltung. 

Die. st^aatliche Herrschaft ist demnach eine HeiTschaft über 
Freie, d. h. über Personen. ^>w eit der Staat die Persönlich- 
keit anerkennt, ist er selbst eingeschränkt. Und zwar ist die 
Einschränkung eine doppelte. Einmal zieht der Staat eine 
Grenzlinie zwischen sich und der subjizierten Persönlichkeit, er 
erkennt eine staatsfreie, d. h. seiner Herrschaft prinzijjiell ent- 
zogene Sphäre des Individuums an. Die Erkenntnis und aus- 
drückliche Anerkennung dieser Sphäre ist wesentlich ein Pro- 
dukt der modernen Kulturent^vicklung. Im Altertum ist sie 
schlechthin unerkannt geblieben, trotzdem sie auch im antiken 
Staate faktisch vorhanden war, da auch dort der einzelne nur 
gesetzlicher Herrschaft unterworfen war. Aber nicht nur nega- 
tiv zur Abgrenzung seines Herrschaftsbereiches ist der Staat 
gekommen. Er hat, zum positiven Handeln im individuellen 
Interesse sich bestimmend, dem einzelnen die rechtliche Fällig- ' 
keit anersch affen, seine Tätigkeit in Anspruch zu nehmen, der- 
art, dass er sich selbst durch seine Rechtsordnung verpflichtet 
hat, dem einzelnen eine rechtliche Forderung auf ein dare 
tacere praestare zuzuerkenneu. ländlich gesteht der Staat, dessen 
Willen an dem menschlicher Individuen seine Substanz hat 
einem kleineren oder grösseren Kreise von Individuen die Fähig- 
keit zu, in seinem, des Stjuites , Interesse tätig zu werden 
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derart, dass in ihrem Willen sich die Willenshildimg des Staates 
vollzieht, oder dass ihrem Willen überhaupt die Fähigkeit bei- 
gelegt wird, Funktionen zu vollziehen, die der Staat kraft seiner 
Rechtsordnung als ihm aragehörig erklärt hat. 

Durch die Zugehörigkeit zum Staate, durch die Glied- 
atellung, welche der Mensch in ihm empfängt, wird er also 
nach verschiedenen Richtungen qualifiziert.. Die möglichen Be- 
ziehungen, in denen er zum Staate stehen kenn, versetzen ihn 
in eine Reihe rechtlich relevanter Zustände. Die Ansprüche, 
die sich a n s d i e s e n Z u st and en ergeben, sind 
das, was man als subjektive Öffentliche Rechte 
bezeichnet. Sie bestehen demnach, wie schon frühef dar- 
getan, ausschliesslich aus Ansprüchen, die sich unmittel- 
bar auf rechtliche Zustände gründen, 

Kraft seiner Zugehörigkeit zum Staate ist also das Indi- 
viduum in eine Mehrheit von Statusverhältnissen gesetzt. 

Durch die die Basis aller staatlichen Wirksamkeit bil- 
dende Unterwerfung unter den Staat befindet sich der einzelne 
innerhalb der individuellen Pfiichtsphäre, i s i Y e n. S t a- 

tiis, ira Status subiectionis, in dem die Selbstbestimmung und 
daher die Persönlichkeit ausgeschlossen ist. Absolute Persön- 
lichkeit des einzelnen, die an keinem Punkte zur prinzipiellen 
Unterwerfung unter den Staatswillen verpflichtet wäre, ist eine 
mit dem Wesen des Staates unvereinbare Vorstellung, die nur 
in der naturreclitliclien Spekulation von der mythischen vor- 
staatlichen Persönlichkeit anzutreffen ist. Alle JPeraönlichkeit 
ist daher relativ, d. h. beschränkt. Und. „zwar selbst~^e des 
Skates. Zur Vollziehung bestimmter Zwecke berufen, ist er 
durch die ihm sittlich notwendige Anerkennung der Persön- 
lichkeit der ihm Eingegliederten in seiner Handlungsfähigkeit 
ebenfalls beschränkt; er erscheint durch seine Rechtsordnung 
selbst rechtlich verpflichtet. 

Die Relation von Staat und Einzelpersönlichkeit ist derart, 
dass beide als einander ergänzende Grössen erscheinen. Mit 
dem Wachstum der individuellen Persönlichkeit nimmt der Um- 
fang des passiven Statiis und damit das Machtgebiet des Staates 
ab. Die neuere politische Geschichte hat nicht ziim gering- 
sten die stetige Vergrösserung der Einzelpersönlichkeit und 
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damit, tlie Einschränkung des Staates zum Inhalt, ^t die Lej - 

heut^je^ine unvc r^leichlifi k-ff ril as ^ c 
^ früher, so hat dies seinen Grund dann, dass der Staat der 
Gegenwart fiir die Verengerung seiner Sphäre sich nach an- 
derer Richtung hin fortwährend entschädigt, indem er ein Ge- 
biet mich dem anderen, von dem seine Herrsehermacht bisher 
rechtlich ausgeschlossen w'ar, durch Erzeugung neuer Pflichten 
der Subjizierteu zum Objekt ^einpr Verwaltung macht. 

,,Die HeiTschaft des Staates ist eine sachlich begrenzte,, im 
Gemeininteresse ausgeübte Herrschaft. Sie ist eine Herrschaft 
über, nicht allseitig Subjiziertev d. h. über Freie. Dem Staats - 
wi er ein Status zu, in dem er Herr isi-, ei ne 
da& Imperium yni^ieirrnnde Es ist die der 

individuellen Freiheitssphäre^ d§s nje^£ t i v e n Status, des 
Status libertatis, in welcher die streng incflvldueiren Zwecke 
durch die freie Tat des Individuums ihre Befriedigung Hnden. 

Die^-gesamte -Tätigkeit des- Staates ist im Interesse der 
Beherrschten, ausgeübt. Indem der Staat in Erfüllung seiner 
Aufgaben dem einzelnen die rechtliche Fähigkeit zuerkennt, die 
Staatsmacht für sich in Anspruch zu nehmen, die staatlichen 
Institutionen zu benutzen, also dem Individuum positive An- 
sprüche gewährt, erkennt er üim den p o_s i t i y e n. S.,t a ^u s , 
den Status civitatis zu, der als die Basis für die Gesamtheit 
staatlicher Leistungen im individuellen Interesse sich darstellt. 

Die, Tätigkeit des Staates ist nur durch individuelle Tat 
möglich. Indem der Staat dem Individuum die Fälligkeit zu- 
erkennt, für den. Staat tätig zu werden, versetzt er cs in einen 
Zustand - gesteigerter, qualifizierter, aktiver ZivitUt. ,Es ist der 
aktive S t atus..,-- der Status aktiver Zivität, in welchem der 
sich befindet, der die s. g. politischen Rechte.: im .engeren »^hme 
anszufiben - berechtigt -kt. 

In .diesen vier .Statut ..dem passiven, ■ dem negativen, dem 
positiven,' dem aktiven erschöpft sich die gliedliche Stellung des 
Ißdkiduums im Staate. Leistungen an den Staat, Freiheit vom 
Staat, Forderungen an den Staat, Leistimgen für den Staat 
sind die Gesichtspunkte, unter welchen die öffentliche Rechts- 
stellung des Individumns begriffen sein will. Dic^e vier. Status 
bilden eine aufsteigende Linie, indem das Individuum zuvörderst 
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dem Staate Gehorsam leistend der Persüiiliclikeit bar erscheint, 
hierauf ihm eine selbständige , staatsfreie Sphäre zuerkannt 
wird, sodann der Staat selbst sich zu Leistungen an das Indi- 
viduum verpflichtet, bis schliesslich der individuelle Wille an 
der staatlichen Herrschaftsübnng teilnimmt oder sogar als Trä- 
ger des staatlichen Imperiums ..anerkannt wird. 

In dieser verschicdenartigeji Wertung des Individuums steht 
der Staat nicht isoliert da. V\k) immer der einzelne als Glied 
erscheint, als von einem höheren durch einen Gemeinzweck ge- 
schalfenen Ganzen gebunden, da empfängt er als notwendige 
Wirkung seiner Mitgliedschaft eine eigenartige, in der Regel 
mehrfache Wertung seiner Individualität. Und zwar ist dies 
der Fall sowohl mit nichtorganisierten, als mit organisierten 
Verbänden. Mit nichtorganisierten, der juristischen Persönlich- 
keit ermangelnden : so vor allem mit der Ehe und der Familie. 

Die Ehe qualifiziert die Individualität der Ehegatten in 
ihrem gegenseitigen Verhältnis, in minderem Umfange auch 
dritten Personen gegenüber. Sie gewährt ihnen für die Dauer 
der Ehe unlösbar mit ihrer Person, verknüpfte rechtliche Fähig- 
keiten. Ebenso ist es mit dem- Verhältnis von Eltern und 

f 

Kindern. Ehemann, Ehefrau, Vater, Mutter, Sohn, Tochter 
sind Beziehungen der Persönlichkeit, welche diese selbst in be- 
stimmten Richtungen ergreifen und für die Dauer der Bezie- 
hung deren Glieder unverzichtbar und unübertragbar qualifi- 
zieren. Auch diese .Beziehungen haben ein Sein, nicht ein Haben 
ZU- ihrem Inhalt. Man hat z. B. nicht die väterliche Gewalt 
als ein nach Art der Privatrechte von der Person in beliebigem 
Umfange lösbares Recht, sondern pian ist -Vater ; die Verfü- 
gungsmacht des Berechtigten vermag nur ausnahmsweise (An- 
nahme an Kindesstatt) an dieser Eigenschaft zu rütteln. 
Daraus erklärt sich die so oft ausgesprochene, aber selten be- 
gründete Behauptung, dass das Familienrecht, soweit es nicht 
^/Vermögensrecht ist, öffentliches Recht sei. An ihr ist nur so 
■ viel richtig, dass es sich hier nicht um Privatrecht im Sinne 
freier Verfügung unterliegender Individualinteressen, sondern 
um einen in der Regel nicht willkürlich zu ändernden oder 
aufzulösenden rechtlichen Zustand, den status familiae, handelt. 


1) B.G.B. § 1765. 
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pas Ffifflulienrecht in dieser Einsclurankn^g. w^^ in 

d^ Sinne, dass die es beherrsclienden Bechtssätze in über- 
wiegender Zahl sich als zwingendes Recht darstellen. 

Ala Institut des öffentlichen Rechtes im Sinne einer auf 
staatlichem Imperium beruhenden Institution könnte die Familie 
allerdings auch unter einem bestimmten Gesichtspunkte uufge- 
fasst werden. Der Staat hat die Neuschöpfung seines Volkes, 
das sich aus sich heraus stets wieder erzeugt, sowie die Sorge 
für die erste Kindheit und einen Teil der Erziehung der her- 
anwachsenden Jugend nicht nach Art Platonischer Vorschläge 
zu einer Aufgabe seiner Verwaltung gemacht, sondeni der durch 
bindendes Recht in Schranken gehaltenen freien iudividnelleu 
Tat überlassen, auf die körperliche und sittliche Ausgestaltung 
der Menschennatur bauend. Allein namentlich in der Erziehung 
der Nachkommen ist ein Moment des Handelns für die Ge- 
samtheit vorhanden und in der Ausübung der dazu gehöriuiden 
Rechte und Pflichten mag-Jmmerhin dei^ einzelne auch als .Ver- 
treter d^r.Gesalnth eit sich^3^ die sicherlich nicht nur 

in seinem individuellen Interesse ihn mit der Ausübung von Ge- 
walt über andere Personen ausgestattet hat. Dass dem St f täte 
die Funktionen, des Familienhauptes nicht fremd sind, geht aus 
der Sorge für die des Familienbandes entbehrenden Kinder her- 
vor, die heut^ einen anerkannten Teil der öffentlichen Ver- 
waltung bildet. Dass das Pflegschafts wesen seiner Natur nach 
öffentliche Verwaltung ist un^ der Vormund oder Pfleger trotz 
der eigentümlichen privatrechtlichen Beziehungen, die zwisclien 
ihm und dem Mündel oder dem Pflegebefohlenen entstehen kön- 
nen, als Vertreter öffentlicher Fürsorge für den Handlungsun- 
fähigen sich darstellt, ist für den Kenner der Struktur d>.*s 
Verwaltungsrechtes mit seinen ausgebildeten Rechtssätzen über 
Armen-, Arbeiterschutz- und Erziehungswesen keines Boweis«*s 
bedürftig *). 

Es hat in der Geschichte der Kultuiwölker einmal eine 
Epoche gegeben, in welcher die Familie eine herrschaftliche 
Organisation d;arstelltejH’ vielfach die damals noch unentwickelte 
Staatsgewalt ejrsetzend. Mit der Entwickelung des Staates hat 

1) Vgl. hierüber G 1 ä 8 8 i n ", Die öff.recht.l. Natur des neuen deut- 
schen VorraundachaftsrechteB, Archiv f. öff. R. XVI (1901) S. 161 ff., 425 ff. 
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ihr gegen über überall ein Proze??s der Aufeavignng fl er ihr oder 
vielmehr in der Regel dem Familienhanpte innewohnenden 
Herrschermacht stattgefiinden, wie denn die Herschergewalt des 
modernen Staates sich überhaupt zunächst jils selbständige Ge- 
walt nichtstaatlicher V^erbände ausbildete, die dann von der 
wachsenden Staatsgewalt enteignet wurden. Auch der heutigen 
Familie wohnt ein nunmehr vom Staate ßuerkaimter und ge- 
währter Rest der ehemaligen Herrsch ermaclit in Form der 
elterlichen'" Gewalt inne, die allerdings nur noch Spuren des 
Herrscliaftscharakters^ an sich trägt, da sie sich, überdies zeitlich 
beschränkt, nur innerhalb sehr enger Grenzen selbst zu reali- 
sieren vermag. In wichtigen famiiienrechtlichen Beziehungen 
ist jedoch heute ein auf Uebertragung oder, Bel assiing von Im^’ 
perium beruhendes Element nicht mehr zu finden. ^ Vor ■ all^' 
in dem physisch-sittlichen Verhältnis der Ehegatten, wie es die 
RechtSordtRin^ der abendländischen Kulturvölker anerkennt. 
Publizistische Eingriffe in die Ehe, wie in Sparta oder weit- 
gehende Unterwerfung der Frau unter die Herrschaft des Man- 
nes, wie bei den Völkern des Islams, widersprechen dem mo- 
dernen sittlichen und damit dem Rechtsgefühle. 

Aus der Gliedstellung in der Familie ergeben sich wie im 
Staate eine Zahl rechtlicher Zustände der Mitglieder. Es sind 
in ihr ein Zustand der Unterwerfung unter die Familiengewalt 
vorhanden/ eine gewaltfreie Sphäre, Ansprüche an den Gewalt- 
inhaber,. eine Fähigkeit zur Teilnahme an der Ausübting oder 
zur Trägerschaft der Famüiengewalt. ■ ■ , . 

Aber nicht nur in der Familie und anderen unpersönlichen 
Verbänden, ebenso oder vielmehr in noch höherem Grade sind 
die aus der gliedliphenr Stellung des Individuums sich ergebenden 
Qualifikationen desselben in jedem mit juristischer Persönlich- 
keit begabten Verbände vorhanden. Jeder Verband, am meisten 
aber der kraft beständiger, einheitlichen Willen zu ihrer Reali-“ 
sierung heischender Zwecke zurtPersönlichkeit erhobene quali- 
fiziert notwendig seine Mitglieder. In jedem ist eine Verbands- 
gewalt vorhanden, der die Verbandsmitglieder innerhalb der 
Zuständigkeit des Verbandes unterworfen sind ;v jedem Mitgliede 
ist unausgesprochen eine verbandsfreie Sphäre gegeben, die mit 
Rücksicht auf die eng begrenzten Zwecke, des, Verlbiandes eine 
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viel weitere ist, als die staatsfreie der Staatsglie.der. Aus der 
Mitgliedschaft am Verbände ergibt sich die rechtliche Fähig- 
keit, den Verband für die von ihm zu versorgenden individuellen 
Zwecke in Anspruch zu nehmen, die den wesentlichsten Inhalt 
der Vereinsmitgliedschaft für den Berechtigten bildet. Endlich 
qualifiziert der Verein seine Mitglieder als Teilnehmer oder 
Träger seiner Willensbildung. Diese Mitgliedsrechte sind eben- 
sowenig wandelbar oder von der Person des Verbandsmitgliedes 
lösbar, ohne dessen gliedliche Stellung selbst zu ändern, wie es 
die öffentlich-rechtlichen Zustände des Staatsgliedes sind. Das 
zeigt sich selbst bei Verbänden, deren rein privatrechtlicher 
Charakter streng ausgeprägt ist. Der Aktionär z. B. kahiti auf 
sein Stimmrecht in* der Generalversammlung oder dessen Umfang 
nicht schlechthin verzichten | nur durch Veräussening von Aktien, 
also Veränderung seiner gliedlichen Stellung ist ihm eine Aen- 
dening in dem Bestände seiner Mitglieds rechte möglich. 

Was von jedem einfachen Vereine gilt, hat selbstverständ- 
lich und womöglich noch in ausgeprägterer Form seine Geltung 
für die Kirche, die Gemeinde, den höheren Kommunal verband. 
Nach dem vorangehenden ist eine nähere Ausführung darüber 
unnötig. Die vier Arten rechtlicher Zustände der Mitglieder 
dieser Verbände ergeben sich mit Notwendigkeit aus dem Cha- 
rakter ihrer Institutionen. In ihnen ist der staatsähnliche Typus 
dieser Beziehungen in noch höherem Grade ausgeprägt, als bei 
den nur beschränkte Zw^ecke verfolgenden gewillkürten Verbänden. 

Hier aber erhebt, sich eine Frage, die von grundlegender 
Bedeutung für die Erkenntnis des Systems öffentlicher Rechte 
überhaupt ist. Sind Öffentliche Rechte hur diejenigen,, welche 
aus der gliedlichen Stellimg im Staate entspringen, oder ergeben 
sich solche auch aus der Teilnahme an anderen Verbänden? Die 
letztere Alternative wird zu bejahen sein, wenn der Nachweis 
gelingt, dass es vom Staate unterschiedene Verbände des öffent- 
lichen Rechtes gibt. Der öffentlich-rechtliche Verband qualifiziert 
notwendig seine Mitglieder in öffentlich-rechtlicher Weise. 

Allein nur der öffentlich-rechtliche Verband , nicht jeder 
Verband schlechthin kann solche Qualifikation erzeugen. Die 
unleugbare Analogie, welche die Mitgliedschaft an allen Arten 
von Verbänden bis zum Staate liinauf bietet, legt den Gedanken 
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nahe, die Reclits.stellimg der Individuen in der Gesamtheit dieser 
Verbandspersönliclikeiten als eine ihrer juristischen Struktur 
nach einheitliche aufzufassen, und insofern hat der Gedanke, dem 
Privatrecht ein Sozialrecht entgegenzustellen, einige Berechti- 
gung^). Es ist in der Tat ein tiefgreifender Unterschied zwi- 
schen den Rechtsverhältnissen, in welchen die Einzelpersönlich- 
keiten zueinander stehen können, insoferne sie nicht als Ange- 
hörige eines höheren Ganzen in Betracht kommen und den 
rechtlichen, die Person ergreifenden Eigenschaften, die sich ans 
der Zugehörigkeit zu einem Verbände ergeben. Allein es heisst 
das Wesen des Privatrechtes doch viel zu eng aulfassen, wenn 
man es beschränkt auf die von jeder direkten Beziehung anf 
irgend einen Verband losgelösten ökonomischen Verhältnisse. 
Zu der freien, lediglich individuellen Interessen dienenden Tat 
gehört auch die kollektive durch das Mittel der Assoziation 
sich äussemde. Die mannigfaltigen juristischen Gebilde der Ge- 
sellschaft, der gesamten Hand, sowie der Körperschaft, die von 
den einzelnen zur Ergänzung ihrer isolierten Kräfte und Taten, 
zur besseren, sichereren, umfassenderen Befriedigung ihrer In- 
teressen geschaffen werden, fallen nicht aus dem Rahmen des 
Privatrechts heraus. Das Privatrecht umfasst eben alle Hand- 
lungen, „quae ad utilitatem singulorum pertinent“ und in jedem 
Verbände ein Gebilde nicht privatrechtlicher Art mit einem 
Rechte höherer Ordnung sehen, heisst das Wesen der privaten 
Tätigkeit zu sehr unterschätzen, zumal auch in den Rechtsver- 
hältnissen unverbundener Persönlichkeiten kraft der publizisti- 
schen Grundlage des Privatrechts stets ein öffentlich-rechtliches 
Moment enthalten ist. Privatrechte jeder Art sind nur zwischen 
Individuen möglich, die der Staat als seine Glieder im weitesten 

1) Ihn hat namentlich G i e r k e in zahlreichen Stellen seiner Werke 
ausgesprochen. Mit ihm stimmen überein Preuss, Gemeinde u. s. w. 
S. 236 ff. und Bernatzik, Archiv S. 211 ff., 233 ff. Indessen erkennt 
G i e r k e die Scheidung der Verbände in privat- und öffentlich-rechtliche 
an und sucht sie, Genossenschaftstheorie S. 155 ff. eingehend durchzu- 
führen. Hingegen fassen das innere Recht der Verbände schlechthin 
als Teil des öffentlichen Rechtes auf v. Ihering, Der Zweck im Recht 
I, S. 303, D a n t s c h e r a. a. O. S. 40 ff’., vgl. auch L. v. Stein, Die 
Lehre von der vollziehenden Gewalt 2. Aufl. III, S. 6, 105 ff. Der Ge- 
danke eines Sozialrechtes ausserdem bei G. Meyer, Staatsrecht § 15. 
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Sinne aaerkeimt, d. h. denen mindestens gewisse roclitlicbe 
Eigenschaften zugeschrieben werden müssen, sofern sie in den 
staatlichen Herrschaftsbereich kt)mmen. Solange nicht dem ^ 


Peregrinen commercium gegeben ward, gab es keim* privat- 
rechtlichen Beziehungen znäselien ihm und dem civis. Privat- > 
recht ist nicht das Recht zwischen iv^olierten Mensclieii, sondern \ 
zwischen Zugehörigen zu einem mit Herrschermaclit ausge- 
rüsteten Gemeinwesen. Schon aus diesem Grunde ist eine a)>- 
solute Gegenül)erstelhmg von Frivatrecht und Sozialrecht un- 
möglich. Alles Privatrecht ist eben auch Sozial recht. 


Ist das Verbandrecht datier «lern Privatrel;hte iirijizijiiell 
nicht entrückt, so ist hier das Profi] ein gestellt, das Kriterium 
zu linden, weltdies (lt*n öffentlicii-recthtliclieu Vbiriiand iius der 
Gesamtheit der Verbände heraushebt. Die Untersuchung über 
dieses, sowie die Festsbdlung der r>ffeidUcb<‘ii Keclite, welche 
diesen V<‘rhäiiden znkoTnui“u mni diuen, 'velche für die ihnen 


Eingegliedcrten aus ihnen entspringen . slüd einevn l>eson'l< reii 
Kapitel vorbehailon. An di**ser Stelle sei nur «bis 1,‘csuUiil für 
die Itechts^iellung des Itidiviiimmis vo' vveggi'uomiu>*ii. d.iss Mit* 
gliedschatt an ödlVuitlicu-reclitiicln-ui Verbände lu i t t I b n ; e 
jiublizistische Qualitikalion und in i I t e Mi a r c ])idjlizistisch(; 
Ansprüche' erzeugt. 
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Besonderer Teil. 


Erster Abschnitt. 

Die Rechte des einzelnen. 

Vm. Der negative Status (status libertatis). 

Die individuelle Freiheitsspliäre. 

Seitdem am 12. Juni 1776 als sichtbares Zeichen des Ent- 
schlusses, sich vom Mutterlande zu befreien, in Virginien feier- 
lich eine Erkläning der Rechte beschlossen wurde und die an- 
deren Staaten des jungen amerikanischen Staatenbundes diesem 
Beispiele folgten, ist die Erklärung gewisser „Menschen- und 
Bürgerrechte“, allgemeiner, Grund- oder Freiheitsrechte lange 
als einer der wichtigsten Gegenstände konstitutioneller Gesetz- 
gebung betrachtet worden^). Mit der Erkläning der Menschen- 
und Bürgenechte durch die französische Constituante anhebend, 
hat in ununterbrochener Reihenfolge eine europäische Verfas- 
sungsurkunde nach der anderen die Aufzählung eines Katalogea 
von derartigen Rechten vorgenommen. Die historische Ursache 
dieser Erscheinung ist nicht schwer darzulegen. Das Natur- 
recht hatte die kritische Frage aufgeworfen: Wie ist der Staat 
sittlich und rechtlich möglich, wodurch kann er sich rechtfer- 
tigen? Und zwar rechtfertigen vor dem Individuum, das dem 
naturrechtlichen Denken in scharfem Gegensätze zur antiken 
und mittelalterlichen Anschauung als das Ui*sprüngliche gilt, 

1) Das Nähere vgl. bei Jellinek, Die Erklärung der Menschen- 
uud Bürgerrechte 2 . AuE. 1904. S. 13 tf. 
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•a 

da« durch freie“ ^ gemäss seinön Zwecken die 

staatliche Ordhuhg aiis “sich erzeugt. Vom Indiyiduum geschaffen 
ist' deir'-StäätV wie alles Menschenwerk, ausschliesslich indivi- 
dueller Zwecke ■ wegen da. ' Nur soweit dis individuellen Zwecke 
es gestatten V ist die Einschränkung der natürlichen Freiheit 
gerechtfertigt und geboten, und diese Einschränkung selbst nur 
dazu du, um die Individualität in dem Genüsse des Restes der 
natürlichen Freiheit zu sichern, der nach Abzug des die Koexi- 
stenz der Individuen sichernden Zwanges übrig bleibt. Am 
klarsten hat Beccaria diesen Gedankengang ausgesprochen, 
wenn er erklärt , .dass die Menschen im Staate nur einen Teil 
ihrer Freiheit opferten , um des anderen mit desto grösserer 
Sicherheit und Ruhe sich zu erfreuen’). Deshalb sollten die 
Verfassungsurkunden in erster Linie eine strenge Scheidelinie 
zwischen dem ursprünglichen, dem Staatsmitgliede verbliebenen 
Freiheitsantoil iind der Staatsmacht ziehen. Daher auch die 
ei gentü milche Er.scheinung . dass so viele Verfassungsurkunden 
die Fixierimo,' der Grundrechte den Bestimmungen über die Or- 
ganisation deS Staates voranstellen. 

Die einzelnen Grundrechte sind jedoch, wie auf den ersten 
Blick klar, nicht nach'^ einem bestimmten System geordnet, 
sondern durch «len Kontrast ‘ mit der früheren Staatsordnung 
hervorg^rufeil. Trotzdem sie sich als das logische Produkt einer 
allgemeinen Lohre vom Mensthen und Staat geben wollen, sind 
sie doch in ihrer konkreten gesetzlichen Fassung nur liistorisch 
verständlich. Sie sind, wie allgemein bekannt, zuvör<lerst Ne- 
gationen bisher in Kraft gewesener Beschränkungen. VVeil es 
früher eine Zensur gab , wurde Pressfreiheit , weil Gewissens- 
zwang herrschte, Glaubensfreiheit proklamiert. Am klarsten 
tritt dies hervor in den Verfassungsgesetzen jener Staaten, in 
welchen bis zur Einführung der Verfassung spezielle Beschrän- 
kungen der individuellen Freiheit herrschten, wo dann die Auf- 
hebung gerade dieser eigentümlichen Restriktionen der Freiheit 
zu besonderen, anderswo natürlich nicht aufgezälilten Nummern 
in dem Katalog der Grundrechte geführt, haben. So sind in 
Oesterreich z. ß. unter dem unmittelbaren Eindrücke der Auf- 


1) Dei üelitti e delle pene § TI. 
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hebung der Gutsimtertänigkeit und der damit verbundenen Fron- 
den in der Verfassung vom 4. März 1849 die Freiheit von jedem 
üntertänigkeits- und Hörigkeitsverband und in Konsequenz der 
Abschaffung beschränkender Bestimmungen über den Erwerb 
von Immobilien für gewisse Kategorien von Untertanen die un- 
beschränkte Erwerbungsfähigkeit bezüglich solcher Objekte zu 
einem Bestandteil der Grundrechte erhoben worden’). 

Der legislatorische Zweck dieser Aufzählung von Gioind- 
rechten war ein doppelter. Die individuelle Freiheit sollte durch 
sie in den angegebenen Richtungen geschützt werden sowohl 
gegenüber der Staatsverwaltung : dem richterlichen und nament- 
lich dem polizeilichen Zwange, als auch gegenüber der Gesetz- 
gebung. Es sollten Schranken nicht nur für die Staatsbehörden, 
sondern für den rechtsetzenden Staatswillen selbst durch sie 
geschaffen werden. 

Diese beiden Zwecke wollen die betreffenden Verfassungs- 
bestiiumungen in zweifacher Weise verwirklichen; entweder in- 
dem sie das Verbot an die Gesetzgebung enthalten, in den an- 
gegebenen Richtungen beschränkende neue Bestimmungen ein- 
zuführen oder das Gebot an die gesetzgebenden Faktoren, be- 
stimmte Prinzipien einer künftigen Gesetzgebung zugrunde zu 
legen. Dass ein solches Verbot kein absolutes ist und diesem 
widersprechende gesetzliche Anordnungen nur dort kraftlos er- 
klärt werden können, wo Instanzen existieren, welche die Ge- 
setze auf ihre Verfassungsmässigkeit zu prüfen berechtigt sind *), 
dass sonst aber auch das im Widerspruch mit der Verfassungs- 
norm entstandene Gesetz volle formelle \ind materielle Gesetzes- 
kraft besitzen kann, braucht an dieser Stelle nicht näher aus- 
geführl zu w^erden'’). Ebenso, dass in der Regel keine Garantie 
gegeben ist dafür, dass ein* legislatorisches Prinzip in der Ge- 
ll §§ 32, 30. Wörtlich damit übereinstimmend das heute geltende 
Staatsgrundgesetz über die allgem. Rechte der Staatsbürger Art. 6, 7. 
Aehnlich bayerische Verf. Tit. IV, § 6, Württemberg. Verf. § 25 und 
hessische Verf. Art. 25 u. 26. Vgl. auch den (aufgehobenen) Art. 42 
der preussischen Verf. 

2) Wie die Unionsgerichte bezüglich aller nordamerikanischen, das 
schweizerische Bundesgericht bezüglich der Kantonsgeset/.e. 

3) Vgl. Jellinek, Gesetz und Verordn. S, 263. 
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setzgebung auch wirklich, zur Anwendung gebracht werde. Die 
Interpretation derartiger Verfassnngsbestimmnngen ist dem Ge- 
setzgeber selbst überlassen; daher das konkrete Gesetz^ das von 
der Verfassuugsnorm beherrscht zu werden bestimmt ist, zu- 
gleich eine authentische Inteqiretation dieser selbst darbietet. 

In keinem Falle jedoch ist, wie schon früher erwähnt, dem 
einzelnen ein wie immer gearteter Anspruch auf das Erlassen 
eines Gesetzes, welchen Inhaltes auch immer, gegeben. Rechts- 
normen können im individualen Interesse statuieren, sie selbst 
werden stets im Gemeiniuteresse festgesetzt. Durch derartige 
Bestimmungen, wie überhaupt durch die ganze dem Gesetzgeber 
zugewendete Seite der „Freiheitsrechte“ wird daher kein Indi- 
vidnalreclit begründet. Dass auf Grund solcher Verfassungs- 
nomien erlassene Gesetze dem individuellen Interesse zugute 
kommen, ist Reflexwirknng objektiven Rechtes, nicht Erfüllung 
eines subjektiven Anspruchs. Ebensowenig geht es aber an, 
aus soh^hen Normen einen unmittelbaren Anspruch der einzelnen 
an Gericht und Verwaltung abzuleiten. ^ Derartige Prinzipien 
verlangen nämlich, sofern sie nicht bloss aufhebend wirken sollen, 
genauer gesetzgeberischer, die Fülle des Lebens berücksichtigen- 
der Durchbildung. Sätze wie die, dass die Zensur abgeschafft 
und die Glauheiisfreiheit anerkannt ist, können sofort konkrete 
Gestalt gewinnen , da das durch Aufhebung der betreffenden 
bisher beschränkenden Normen erzielte Vakuum eben der vom 
Verfussuugsgesetzgeber gewollte Zustand ist. 

Ist lungegcn ein positives Prinzip wie namentlich das der 
Hecbtsglt Ichheit ausgesprochen worden, so verlangt die in ihm 
liegende Negierung rechtlicher Unterschiede konkrete Ausge- 
staltung durch den Gesetzgeber. Hier ist im Gegensatz zu den 
früher erwähnten Fällen ein Vakuum vorhanden, das der Ge- 
setzgeber erst aiisfüllen soll. Wird dennoch durch administra- 
tive ofler gorichtliclie Praxis in solchen Füllen bereits ein kon- 
kreter intlividueller Reclitsanspruch anerkannt, so tritt einfadi 
der V’^erwaltungsbeamte oder Richter an Stelle des Gesetzgebers, 
d. h. er füllt nach Willkür den gesetzesleeren Raum aus. Denn 
die Mittrl der Jurisprudenz und Rechtssprechung versagen 
völlig, um einem derartigen Vakuum einen schlechtliiii niizucr- 
kenmniden Inhalt zu geben. Nicht Gesetzesanwemluiig, mmderii 

.1 e n i u I-. k , System. 2. Aii«. 7 
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Nchöpferische Tat ist es, wenn der Gesetzgeber .unter Beobach- 
tung, der Verfassungsnormen eine derselben im Enizplgesetze 
ausgestÄ Was " aber für den Gesetzgeber ft'eie,. rechts- 
sph^endc t. -fist, das ist beim Richter verfassungswidrige Wifl- 
kür. ' Der modenie Richter, wenigste^is der kontiiientale . hat 
nicht • die prätorischen Funktionen des adiuvare supplere coiTi- 
gere, . er ist mcht Schürfer, sondern Bewahrer dk geschaffenen 
Rechtes. Erklärt deinniach der Richter sich ziir Entscheidung 
individueller. Beschwerden in solchen Fällen für zuständig, so 
setzt er sich an Stelle des Gesetzgebers. Einen schlagenden 
Beleg hiefür bietet die Praxis «les schweizerischen Bundesge- 
richtes, welche den Satz der Bundesverfassung, der die Gleich- 
heit der Schweizerbürger vor dem Gesetze statuiert’), als einen 
individuellen Anspruch begründend ansieht. Nach einem all- 
gemeinen Prinzip, ja mir hach widerspruchsloser Anwendung 
bestimmter Regeln sucht man in den betreifenden Urieilcn 
vergebens *). 


1) Art. 4. 

2) Bezeichnend sind namentlich die beiden einander widersprechen- 
den Prleile in Sachen des Anwalts Jaggi: Dieser wurde wegen Injurien 
zu einer Geiängnissirafe verurteilt , weil gegen ihn als Falliten nach 
Solothurner Strafrecht Geldstrafe nicht verhängt werden koim' e. Darin 
erblickte das Bundesgericht eine Verletzung der Rechtsgleichheit. Karze 
Zeit nachher wurde dieselbe Person als nicht im Genüsse der bürger- 
lichen Ehrenrechte stehend kraft § 60 der Solothurner Strafproze«; Ord- 
nung nicht zur Paiteivertretuug vor Gericht zugelassen. Die gegen diese 
Verfügung erhobene Beschwerdp- wurde vom Buudesgericht abgewiesen 
mit folgender Motivierung: „Es liegt keineswegs in jeder Verschieden- 
heit in rechtUebeu ^handlung einzelner Klassen von Bürgern eine 
Ungleichheit vor dem Gesetze , sondern liegt eine verfassungsmässige 
Ungleichheit vor dem Gesetze nur dann vor, wenn ein Gesetz Rechts- 
verschiedenheiten an tatsächliche Yerschiedeuheiteu knüpft; Avelche nach 
feststehenden Rechtsgrundsätzen für die betreffende Rechtsfolge gar 
nicht in Betracht kommen können“. Vgl. Entscheidungen des schwei- 
zerischen, Bundesgerichtes N. F. VI, a. 332 und 477. Interessant und 
originell ist auch das Urteil in Sachen Sutter a. a. 0. XIII, Nr. 20, 
S. 104 ff. Der grosse Rat von Appenzell Inner-Rhoden hätte das Tanzen 
an Sbim- und Feiertagen durchweg verböten. Auf Vorstellung der Berg- 
wirte wurde* aber das s. g. Alpstubeten gestattet; - Hierauf Beschwerde 

der ; anderen .Wirte, beim Bundesgeriebt, welches sie mit folgender klas- 
sischen Motivierung abwies: „Weder die Bundes- noch die Kantonsver- 
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Ein äml^res Beispiel derartiger Unzukömmlicbkeit bietet, 
die fiechlsaprechnrig des Reichsgerichtes und die Praxis der 
Verwaltungsbehörden in Oesterreich dar. Art. 19 des Staats- 
irrimdgesetzes über die allgemeinen Rechte der Staatsbürger 

vom 21. Dezember 1867 erklärt: „Alle Volksstämme des Staates 

. 1 . 

sind gleichberechtigt iind jeder Volksstaram hat ein unverletz- 
liches Recht auf Wahrung and Pflege seiner Nationalität und 
Sprache. Die Gleichberechtigung aller landesöbHclien Sprachen 
in Schule, Amt und öffentlichem Leben wird vom Staate aner- 
kannt. “ Dieser Artikel ist erstens ganz unjuristisch stilisiert, 
indem Volksstämmen, die keine Persönlichkeit besitzen und 
S}>]achen. die niemals Rcchtssubjekte werden können, „Rechte^ 
zugesprochen werden. Sodann erfordern diese allgemeinen Be- 
stimmungen einen konkreten Tiihalt, der aus dem vagen Prinzipe 
der Gleiclibereclitigung niemals abgeleitet werden kann. Eine 
Aiisführungsgesetzgebung ist notwendig, soAvohl um die Uechts- 
snb jekte zu bezeichnen, denen ein Anspruch auf dic'sem Gebiete 
zugesprochen werden soll, als auch um die nötigen objektiv- 
rechtlichen auf die staatliche Organisation bezüglichen Besiim- 
mungon in ihrer richterlichem und administrativem Eim(\ssen 
unantastbar gegenüberstehenden Qualifikation zu kcmnzeichnen. 
Indem nun das österreichische Reichsgericht den Art. 10 als 
unmittelbar subjektive Rechtsansprüche der Staatsbürger be- 
gründend erklärte, hat es in seinen Urteilen der zitieiteii Ver- 
fäs.sung,snorm oineii Inhalt gegeben, der de lege lata mit dem- 
selben -V echte durch abweichende oder gar entgegengesetzte 
Interpretation ersetzt werden könnte Q. Die Verordnungen der 

fassmig statnieien ein Grnnclrecbt. der Bürger, selbst ’/.n tanzen oder 
Tanzvorgnügnngen bei sich abzuhalten. Die Gesetzgebung ist daher iVei, 
in dieser Beziehung diejenigen Beschränkungen aufznsteüen , welche 
landesrilterlicher Fürsorge angemessen erscheinen mögen. diesi-üie 

von diesen Beschränkungen zugunsten gewisser FestJiciikeiteii eine aas- 
nahme machen zu dürfen glaubt, so liegt hierin eine V'erletzuiig des 
Grundsatzes der Gleichheit vor dem Gesetze gewiss nicht’'. Ueber <icn 
^ .\rt. 4 der Bmidesveifassuug vgl. nunmehr A. Silbevnagel, Die 
Gleichheit vor dem Gesetz und die buudesrechtliche Praxis, Zeitschrift 
iiu- Schweiz. Recht 4:d, 1902 S. 85 tf. 

1) Vgl. z. ü. Hye v. Ginne ck, Sammlung der nach gepflogener 
örtentlicher Verhandlung geschöpften Erkenntnisse des k. k. österr. Reichs- 

7* 
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Iiegierun<r. welche siel; avf Art. 19 stützen, stehen in inani lien 
l^unkteii auf einem prinzipiell anderen Standpunkt als die Ur- 
teile des Reichsgerichtes, sie können aber ebensowenig als ge- 
stattete und befriedigende Interpretation und Ausbildung der 
vagen Verfassimgsnomi angesehen werden. Unter dem Gesichts- 
punkte unparteiischer juristischer Erkenntnis muss daher er- 
klärt werden, dass der Art. 19 nur eine Anweisung de lege 
ferenda enthält, die also ausschliesslich an den Gesetzgeber ge- 
richtet ist und auf gleicher Stufe steht mit anderen Bestim- 
mungen der österreichischen Staatsgrundgesetze, wie z. B. die. 
dass die Verhandlungen vor dem erkennenden Itichter in Zivil- 
mid Strafrechtsangelegenheiten mündlich und öffentlich sind, 
oder dass die Rechtspflege von der Verwaltung in allen In- 
stanzen getrennt werde, aus denen, wie niemand bezweifelt, kein 
Individualrecht abgeleitet werden kann\). Es mangelt in «liesen 
Fällen vor allem das rein individuelle Interesse , welches die 
Voraussetzung eines individnalrechtlichen Anspruches bildet. 
N’ormen über den Gebrauch verschiedener Spraclnm, ülicr die 
Einrichtung öffentlicher Anstalten sind stets im Gemeinini eresse 
zu erlassen und erst auf Grund bereits gesetzlich normierter 
Organisation kann, wiederum nur durch den Gesetzgeber, das 
durch die vVirksamkeit öffentlicher Institutionen berührte indi- 
viduelle Interesse rechtlich anerkannt werden. Ueberdies hat 
der zitierte Artikel auch materiell nicht die Absicht, bloss der 
Normierung der Freiheitssphäre der österreichischen Staatsbür- 
ger zu dienen. Er enthält deutlich Verpflichtungen der Staats- 
gewalt zu einem positiven Handeln, welches kraft anderweitiger 
Bestimmungen nur auf dem Wege der Gesetzgebung näher 
bestimmt werden kann. „Wahrung und Pflege“ sind positive 
Staatsaufgaben; ein Individualrecht jedoch, dass der Staat seine 
Institutionen gemäss von ihm anerkannter Prinzipi<m ausge- 
stalte, lässt sich nicht konstruieren. Nur der Volksrepräsenta- 
tion als dein verfassungsmässigen unmittelbaren Organ des Ge- 
meininteresses steht es zu, kraft seiner Kompetenz dahin zielen«le 
Ansprüche an die Regierung zu stellen. 

gcrichtes m, Nr. 129, V, Nr. 208, VI, Nr. 257 und 269. 

1) die Erkenntnisse des österi", Reichsgerichtes , Sammlnng 1, 
Nr. 13 und VIR, Nr. 373. 
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Endlich möge hier noch auf eine höchst wichtige Erschei- 
nnng des amerikanischen RechtvsJebens hingewiesen werden. Die 
Erklärungen der Rechte in den Verfassungen der amerikanischen 
Gliedstaaten enthalten die Aufstellung ganz allgemein gehaltener 
Rechte für die einzelnen, so Freiheit. Gleichheit, Recht auf 
Eigentumserwerb \md -besitz, auf glückliche Existenz und Ver- 
folgung der dazu dienlichen Mittel. Der amerikanische Richt<‘r 
hat die Gesetze tmf ihre Verfassungsmässigkeit zu prüfeu. Es 
sind nun eine grosse Zahl von Gesetzen, die Arbeiterschutz be- 
zwecken, wie Einschränkung der Arbeitszeit, der Frauen- und 
Kinderarbeit, Sonntagsruhe, in manchen Staiiten von den Richtern 
für verfassungswidrig erklärt worden , während sie in anderen 
Staaten oder in demselben Staate bei späterem Anlass dem 
Richter zu keinem Bedenken Anlass gaben. Für den uiil>e- 
fangenen Beurteiler unterliegt es keinem Zweifel , da.ss häufig 
nicht objektive Rechtsüberzeugung, sondern die jeweilige Par- 
tcistellung der Richter deren Entscheidungen diktieren. Soll 
eine sozialpolitische Massregel imangefocliten durchgoführt wer- 
den, so muss dies in vielen Fällen auf dem Wege der Verfas- 
sungsgesetzgebung geschehen ^). 

Trotzdem also die richteriiche Zuerkennmig eines Rechts- 
mittels nicht das absolute Kriterium für das Dasein eines in- 
dividuellen Anspruches bildet, so ist andererseits die Scheidung 
von Reflex objektiven Rechtes und subjektiver individualisierter 
rechtlicher Forderung an den Staat auf diesem Gebiete ohne 
Gewährung richterlichen Schutzes für diese letztere kaum mög- 
lich. Dieser Schutz mangelte aber einer grossen Zahl derar- 
tiger „Rechte'* vor der Einführung von V^erfassungs- und Ver- 
waltungsgerichtshöfen. Daher hat die von Gerber' aufge- 
stelltß Behauptung, di(' Freilieitsrechte seien objektives Reclit, 
Verbote an den Staat, nicht subjektives Recht, Gewährungen 

T 

l,i Vgl. E. Freund, The Police Fo-vver. Public Policy and Con- 
stitutional Riglit«. Chicago 1904 § 1)15 ff. , § 735. So hat /. B. <l«r 
oberste Gerichtshof in Nebraska eine Beschränkung der Arbeitszeit für 
Frauen als gegen das verfassungsmässige Prinzip der persönlichen Freilieit 
und in Illinois den Acht-'^tundentag für weibliche Arbeiter als gegen die 
Gleichheit von Manu und Weib verstos.send erkl.ärfc. In den letzten T.igen 
bat sicheren Nuchricbten zufolge das Ünionsobcrgerit lit alb; Beschrän- 
kung der Arbeitszeit als Verletzungeu der Vortrags frei heit verworbMi. 
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;m das Individiitini’) für die Zeit, in weUher GerlxM* zuersi 
liervortrat , ihr(? volle Hereclitii^uii^. .Dincli Scbaftun” des 
sfdnveizi'iisehen Bimdesgerichtes , des österreichischen lleiehs- 
gericlites, der Verwnltimgsgerichte in den verschiedenen deut- 
schen Staaten und in OestciTeich ist aber das Individualinter- 
esse, welches in den legislatorischen Formnliernngen derCh-iind- 
rechte verboi-gen lag. jmsdrücklich anerkannt und g«iscliiitzt 
worden. Dem ordentlichen luchter gegenüber war allerdings 
schon früher durch die Bestimmimgen der' Sirafgesetze und 
Straiprozessordnmigen der Freiheitssphare ein wirksamer Rechts- 
schutz erteilt^ worden. Die l)etreffendeii Verfassnngsnormen, 
welche persönliche Freiheit, Hansrecht, Briefgeheimnis aner- 
kennen. hatten aber in erster Linie Schutz gegen administrative 
Willkür im Auge und dieser war lange Zeit liindnrcdi nur durch 
die Yerwaltungsbeschwefde garantiert , einem Scliutzmittel, 
dessen Dasein nicht mit Sicherheit die Scheidung von indivi- 
dual-rechtlichem und faktischem Interesse durchführen lässt. 

Der negative Status wird nun keineswegs mit den im in- 
dividuellen Interesse gesetzlich anerkannteii Freiheiten erschöpft. 
Historische Tatsachen haben dazu gefülrrt . gewisse markante 
Richtungen der freien Lehensbetätigung der Individuen aus- 
drücklich anzii erkennen. Sieht man aber schärfer zu, so ent- 
deckt man leicht, dass nocli eine fast unül)erselil)are Fülle ihrem 
juristischen Wesen nach den forimJicrten verfassungsmässigen 
Freiheiten gleichartige Riclitnugen dos negativiui Status exi- 
stieren. Das „Recht“, keine höhere, als die gesetzliche Steuer 
zu bezahlen, das „Recht“, nach einem gewissen Alter nicht 
mehr zur Wehrpflicht herangezogen zu werden, das „Recht“, 
unter gewissen Verhältnissen nicht mehr als Vornuind oder als 
Geschworener lungieren zu müssen , ja wenn man will . das 
„Recht“, alle privatrechtlich nörmiei^en Rechtsgeschäfte unge- 
hindert vornehmen zu können, teilen die Natur d(;r Grundrechte, 


ohne in deren Kataloge aufgenommen wox’den zu sein ■). Alle 

1) S. oben S. 68, N. 1. Ebenso L a b a u d I , S. 138 f. und S e y - 
d e 1 , Staatsrecht I, S. 301. 

2) Insoweit sind die Bemerkungen von Laban d I, S. 138, Note 2 
und Sey del a. a. 0. ganz zutreftend. Nur ist das Resultat, hier seien 
keine subjektiven Rechte vorhanden, nicht erschöpfend. Aufgabe juri" 
stischei Analyse ist es, das Positive zu ei'kenuen, das in dci* ausdrück- 
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^nmdrechte verl^pgen „.übercli^!| nacli.ßmet gjesjetzlichen Rege- 
lung ihrer Ausüh^hg. liine Freiheit schlechthin, in irgend' einem 
Punkte anerkannt,, würde, in ihren R^Oflisequens?^ geeignet gein, 
den ganzen Staat zp zerstören.^.. Es ist, wiederuni, Sache des Gie- 
set?g^bers, ,niit Kdeksicht auf, die individuellen Ve,rhältnisse eines 
jeden Staates diesen gesetzlichen Bestiinmungen den kunk^eten 
Inhalt zu geben, fUr den eine aUgemein gültige Fpriuel sjch nicht 
.aufstellen dässt. . Daher die eigenttinijiche Erscheinung, 'dass ein 
und derselbe Gesetzestext in zwei verschiedenen Staaten meinen 
ganz verschiedenen -Inhalt für Gesetzgebung und Rechtssprechung 
gewinnen kann. Von hoheni Interesse ist es, unter, diesem Ge- 
sichtspunkte die .gesetzliche Durchbildung verfassungsmässiger 
Freiheiten in der Schweiz pinerseiis, in grossen ; monarchischen 
Staaten -wie in Preussen und Oesterreich andererseits, ^sowje die 
Rechtsprechung der betretfenden Gerichtshöfe des öffentlichen 
Rechtes miteinander zu vergleichen- .:.,b 

Sind aber alle, diese Freiheiten nur innerhalb der gesetz- 
lichen Schranken anerkannt und „ lässt sich für diese Gesetze 
ein allgemeines Prinzip nicht aufstellen, so müssen .sie mit 
zwingender Notwendigkeit zurückgeführt werden auf die ..eine 
allumfassende b'ormel: Das Individuum soll vom Staate zu keiner 
gesetzwidrigen Leistung herangezogen werden und hat Äem* 
nach einen auf Anerkennung seiner Freiheit beruhenden. Anspruch 
auf Unterlassung und Aufhebung der diese Norm überschrei- 
tenden .obrigkeitlichen Befehle^). . • , 

Alie Freiheit ist einfach Freiheit von gesetzwidrigem Zwange. 
Die Subjektioh, der passive Status des Individuums ist ein ge- 
setzlicl) l)egrenzter. Daher ist es juristisch nichU korrekt, von 

liehen Norniievung derartiger Preiheitsrechte vom Gesetzgeber gezweckt 
wurde. Die entgegengesetzte, in der neueren Literatur von G. Meyer, 
Staatsveclit S. 799 ft‘. u. a. vertretene Ansicht,' welche in herkömmlicher 
Weise in den Freiheitsreebten einxelne subjektiver Rechte oder doch wie 
L ön i n g, a. a. O. S. 12 das subjektive Recht der Freiheit erblickt, geht 
von jener unhaltbaren Theorie aus, wonach Qualitäten der Persönlichkeit 
zugleich Objekt, ihrer Rechte sein könuen. Eine eingehende Darstellung 
der Lehren von den Freiheitsreebten in der neuesten Literatur bei 
«liese, a. a. O. S. 27 ff. “ ' > “ 

1) Aus 'der neuesten Literatur übereinstimmend Anschütz in 
Kohl e r s Eiizyklopildie TI, S. 535. . . 
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Freiheitsrcchten zu reden , es ist vielmehr nur die l‘\eiheit hii 
Singular vorhanden, die nur durch ihren Gegensatz gegen bei- 
stimmte ehemalige Einschränkungen mehr in politischer als in 
juristischer Hinsicht verschiedene individuell gefärbte Nuancen 
erhält. Aber der aus derartigen die Freiheit anerkennenden und 
normierenden Gesetzen entspringende individuelle Zustand ist ein 
substantiell für alle Fälle durchaus einheitlicher. Auch umge- 
kehrt lassen sich alle staatlichen Pflichten ohne Ausnahme zu- 
rückführen auf den allgemeinen Nenner der Gehorsamspflicht. 
Was immer für Befehle der Staat an das Individuum richtet, 
er kann stets nur den einen staatsbürgerlichen Gehorsam ver- 
langen, der der Wehrpflicht, Steucrpfliclit. Zeiigenpflicht und 
wie alle die hunderte aus den Gesetzen sich ergebenden Pflichten 
heissen mögen, als juristisch durchaus gleichartige Substanz 
zuginnde liegt. Unterwerfung und Freiheit von Unterwerfung 
sind die beiden einander ausscliliesscndeii Möglichkeiten, die 


dem Staate bei jeder Normierung seiner VerhaK.nisse zu dem 
Subjizierten zur Verfügung steh^. 

Prüft man nun diese Freiheit;;rihrer juristischen Seite nacli, 
so ergibt sich . dass sie identisch ist mit den für den Staat 
rechtlich irrelevanten Hantlluiigen «ler Subjizierten. 
Wenn kraft der Pressfreiheit jemand eine Druckschrift veröffent- 
licht. so ist das ein Vorgang, der als solcher, d. h. abgeselicu 
von den mit ihm etwa verknüpften Rechtsgeschäften, niemandes, 
namentlich aber nicht des Staates Recht tangiert, der mit dem 
Genüsse des eigenen Weines, dem Spazierengehen auf eigenem 
Grundstücke auf gleicher Linie steht. Ebenso die . Rechte “ der 
freien Berufswahl, der freien religiösen Lfcbei*zeugimg u. s. w.. 
die niemandes Rechtssphäre verändern. Handlungen inno'haJl) 
dieses Freiheitsgebietes können allerdings rechtliche Reh'vanz 
erhalten, aber unter ganz anderen Gosichtsjiunkten und niemals 
dem Staate gegenüber. Der Abschhiss emes Verlagsvcifrages 
ist nicht Ausübung der Pressfreiheit und das Stimmrecht im 
Presbfterium nicht Ausübung der Religionsfreiheit. Auch die 
gesetzlichen Einschränkungen der Freiheitsrechte verleihen den 
betreffenden Handlungen nicht den Charakter rechtlicher Rele- 
vanz. Denn nicht daran, dass sie getan oder unterlassen wer- 
den, sondern dass sie ilie gesetzlichen Grenzen nicht ttbcTschreiten. 
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hat der Staat ein Interesse. So übt der Staat Lebensmittelpoli- 
zei aus, ohne dass dadurch der Oenuss von Fleisch oder Wein 
den Eigentümer dieser Objekte eine rechtlich relevante Hand- 
lung begehen Hesse. Für die uns hier ausschHessHch interes- 
sierende staatsrechtliche Betrachtung kommt die individuellf? 
Freiheit in der erörterten Richtung weder in ihrer Einschrän- 
kung durch ein Sollen noch in ihrer Beziehung zu einem Dürfen 
in Betracht; vielmehr ist es die Möglichkeit der Vornahme ge- 
wisser Kategorien von Handlungen in abstracto, welche kraft 
des negativen Status von jeder rechtlichen Erheblichkeit gegen- 
über dem Staate ausgeschlossen ist. So z. B. bedeutet die Be- 
stattung des Konfessions Wechsels von seiten des Staates weder, 
dass jeder Protestant ein existentes Recht hat, Katholik zu 
werden, noch dass er eine dahin zielende spezielle Fähigkeit 
besitzt. Sie besagt einfach, dass der Staat den Akt des Koii- 
fessionswechsels als eine für ihn indifferente Handlung erkläit. 

Der negative Status ist nun dadurch geschützt, dass der 
einzelne einen Anspruch auf seine A n e rkenn u n g hat und den 
Staatsbehörden jede Störung desselben , d. h. jede Auflegung 
eines nicht gesetzlich begründeten Befehles oder Zwanges ver- 
boten ist. Gleichwie dem dinglichen Rechte die negative Pflicht 
der eventuell mit dem Berechtigten in Berührung kommenden 
Personen entspricht, diesen nicht zu stören, so entspricht dem 
negativen Status die analoge Pflicht sämtlicher mit dem Indivi- 
duum in Verkehr tretenden Behörden. Es ist ein absoluter, von 
jeder Behörde zu respektierender Status , w^ährend die übrigen 
Status nur spezielle Beziehungen der einzelnen zu bestimmten 
Behörden zulassen. Das Gebot stets und nur gesetzmässig zu 
handeln, ergeht an alle Behörden, daher ist allen gegenüber die 
freie Betätigung der Persönlichkeit geschützt. Namentlich durch 
diesen Anspruch des Individuums, die Anerkennung und demge- 
mäss Unterlassung und Beseitigung von Störungen seines negati- 
ven Status verlangen zu können, wird er zu einem rec^litlicheii Status 
erhoben, sowie das dingliche Recht zu einem solchen wird auch 
dimdi den Anspruch des Bereehtigteii gegen andere auf Nicht- 
störung, 

Di« ’ser Anspruch gehört wie jeder auf ein bestimmtes staat- 
liches Vörhatteu zum positiven Status des Individuums. Kraft 
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des positiven Status und der aus ilini entspringenden, im näelisten 
Kaj)itel näher zu erörternden Ansprüche erhält der negative 
Status seinen juristischen Charakter. Durch die Möglichkeit, 
rechtliche, im Individuum lokalisierte Ansprüche zu erzeugen, 
unterscheidet sich der negative Status wesentlich von einer 
blossen Reflexwirkung objektiven Rechtes.. Denn niemals kann 
ein durch Rechtsmittel zu verfolgender Anspruch bloss Reflex- 
recht sein. Im Falle der Bestreitung oder der Störung des ne- 
gativen Status nach, .einer bestimmten Richtung kann auf dem 
Wege der Rechtsbeschwerde die Anerkennung der Freiheit und 
die Aufhebung der .störenden staatlichen Handlung verlangt 
werden; das Individuum hat die Fähigkeit, in seinem eigensten 
Interesse Nonnen der Rechtsordnung in Bewegung zu setzen 
und die Aktion einer Behörde herbeizuführen. Wäre nur ^jb- 

W 

jektives Recht hier vorhanden, so würde dem Individuura nur 
die Möglichkeit der Anzeige an die höhere Behörde oder die 
Verwaltungsbeschwerde offen stehen und alles Vorgehen der be- 
t'refienden Instanzen könnte nur von Amts wegen stattfinden, 
wie denn auch der individuelle Wille auf den Lauf des Ver- 
waltimgsverfahrens selbst im Falle der Zurückziehung der Be- 
schwerde keinen Einfluss äussern könnte. Allerdings können 
auch beide Arten des Verfahrens, das officiose und das streitige 
nebeneinander in defselben Angelegenheit zur Anwendung kom- 
men. So ist es Pflicht der Verwaltungsbehörde, .wenn sie aus 
eigener Ueberzeiigung die Rechtswidrigkeit eines Verwaltungs- 
aktes erkennt, denselben aufzuheben und hierauf den gegebcnen- 
talls beim Verwaltungsgericht Beschwerdeführenden klaglos zu 
stellen. Allein im Gegensätze hiezu äussert .sich der indivi- 
dualrechtliche Charakter des durch ein Rechtsmittel geschützten 
Anspruches, dass es in das Belieben eines Individuums gestellt 
ist, jenes ganz oder teilweise zur Anwendung zu bringen. Kann 
aus dem hehlen eines Rechtsmittels nicht der zwingende Schluss 
auf das h ehlen eines subjektiv-rechtlichen Anspruches gezogen 
weiden, so beweist doch umgekehrt das Dasein streng indivi” 
dualisierten, durch Gesetz gewährten Rechtsschutzes das Dasein 
individualisierter rechtlicher Fälligkeit. 

Sieht man die verwaltungsrechtlichen Urteile auch nur flüch- 
tig durch. SO ergibt sich sotort, dass ein grösser Teil .deiselben 
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zurtu-kziilüliren ist aut' (He Entscheidung der einen Frage: hat 
Kläger sich im passiven oder negativen Status befunden, d. h. war 
das Kocht des Staates gegeVienenfalls seine Herrschaft geltend zu 
machen vorhanden oder nicht? Auch die strafrechtlichen Urteile 
haben alh* ausnahmslos zunächst die staatsrechtliche Frage zu ent- 
scheiden, ob dem Staate ein konkretes Recht auf Bestrafung 58u- 
stehe und demgemäss der Angeklagte einem qualifizierten Status 
der Subjektion verfalle. Denn alle Strafe ist staatsrechtlich eine 
Steigenmg des Befehls- und Zwaiigsrechtes des Staates gegenüber 
dom einzel nen, d aber eine Mind er img der F reiheitssphäre. Selbst in 
jedem — kondeinnatorischen oder absolutorischen — Zivilarteil 
ist auch ein Aussj>ruch über Freiheit und Subjektion des Be- 
klagten vorhanden. IJeberdibs wird aber noch über ein dare facere 
praestare an einen Dritten -ent-schieden. Im kondeinnatorischen 
Strafurteile ist schliesslich ^rt und Mass der Strafe als Folge der 
durch das Delikt erzeugten h(?sonderen Subjektion zu bestimmen. 
Das verwaltungsgerichtliche Endurteil dieser Art jedoch kann 
ausschliesslich über Sein oder Nichtsein der Subjektionspflicht 
entscheiden. Was im Zivil- oder Strafurteil Voraussetzung, wird 
im verwaltungsgericiitlichen alleiniger Inhalt des ßechisspruohes. 

Daher die Einförmigkeit eines grossen Teiles der Verwal- 
tuugsrtHddssprecliung in\j,Vergleiche namentlich mit der zivil- 
rechtlichen. lui Gegensätze zu der Mannigfaltigkeit der Kechts- 
geschäfte, welche der Zivilrichter zu untersuchen hat, liegt dem 
Verwaltungsrichter in den hier in Rede stehenden Fällen immer 
nur die Untersuchung einer einzigen Uechtsfigur ob: des Geh or- 
samsverhältnisses des Individuums zum Staate und s(‘iner Grenzen. 

Privilegierte Freilieitsspliäre. Die mannigfaltigsten Ur- 
sachen können den Staat bestimmen, dem negativen Status im 
Gemeinintoivssc Schlanken zu ziehen. Der Staat kann einzelne 
Aktionen oder gewisse Gattungen von Handlungen prinzipiell 
Vi'ihieten. er kann «hirch machtversagende Kechtssätze der Per- 
simliclikeit selbst Schranken setzen. Er kann fenier bestimmten 
Personen unt« r bestimmten Bedingungen Macht verleihen, die er 
si»nst den übrigen grundsätzlich uhspriclit. I>araus ergeben sich 
eigeiitiifi)li( h(> Verhältnisse, die im folgemlen untersneht werden 
sollen. 

1. Blosse Uuteisagung bestimmter Handlungen und ein- 
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zelner Kpclitsgeschäfte ist es, also keine Minderung des nega- 
tiven Status selbst, wenn Sachen extra commercium erklärt, 
wenn bisher dem Publikum g<?öffnete Anstalten geschlossen 
werden u. s. w. Denn die Fähigkeit zur Yornahme der nur mit 
Ilücksicht auf konkrete Objekte bescluünkten Akte selbst ist in 
keiner Weise durch solche Verbote tangiert. 

2. Eine DilFerenzierung innerhalb der Persönlichkeiten aber 
bedeutet es, wenn ganze Klassen von Personen grundsätzlich 
von der V^omahme gewisser Kategorien von Rechtsgeschäften 
ausgeschlossen sind. Hiedurch wird die Fähigkeit zum rechta- 
giltigen Handeln selbst für die Angehörigen dieser Klasse be- 
schränkt. Derlei Rechtssätze haben doppelte Wirkung; sie sind 
nach der einen Seite hin machtversagend, mindern daher die 
öffentlich-rechtliche Stellung der durch sie in Nachteil gesetzten 
Personen ; sie können aber ebenso nach der anderen Seite hin 
als machtverleihend aufgefasst werden, begründen daher unter 
diesem Gesicht«^pimkt ein Privilegium jler durch sie in Vorteil 
gesetzten Individuen, indem sie deren Freiheitssphäre zu einer 
weiteren im Vergleich mit dem der eingeschränkten Personen 
machen. Es wird von der Absicht des Gesetzgebers im kon- 
kreten Falle abhängen, ob Minderinig oder Privilegierung die 
juristische Folge derartiger Rechtssätze sein soll. In allen Fällen, 
in denen die Versagung sich als eine Ausnahme vom gemeinen 
Recht darstellt, ist ausschliesslich Minderung ihr Zweck, was 
auch immer der Grund sei . aus dem die Minderung erfolgte. 
So war z. B. die Versagung der Fähigkeit der Erwerbung von 
Grundeigentum an Juden eine Minderung der Persönlichkeit 
dieser, nicht Privilegierung der Christen, weil sie sich als 
eine Ausnahme von dem bereits anerkannten Prinzipe der 
gleichen Eigentumsfähigkeit der Staatsangehörigen darstellte. 
So bedeutet die Beschränkung der Handlungsfähigkeit der 
Frauen und Militärpersoiicn nicht Privilegierung der Männer 
und Nichtmilitärs, die Beschränkung der Testierfreiheit der 
Religiösen nicht Privilegierung aller , die kein Ordensgelübde 
abgelegt haben, weil sie ausscbliesslich als Minderungen des 
prinzipiell jedem Individuum kraft der Rechtsordnung zukom- 

1) Z. B. B.G.B. g§ 1354, 1858, 1398. 

2) Z. B. Reiclismüitärgesetz vom 2. Mai 1874, §§ 40, 43, 49 Abs. 2. 
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mengen negativen Status sicli darsi eilen. Hingegen war zu der 
Zeit, wo es ein ständiseli aOgestiiftes Recht gab. die Versagung 
der Hrwerbsfilhigkeit von Rittergütern an Nichtadelige eine 
Privilegierung der Adeligen, da nicht die Versagung an die 
Nichtadeligen . sondern die M achtverleih iing an die Adeligen 
sich als Zweck derartiger Normen deutlich kuiidgah. 

Dei- wichtigste Fall dieser Art aber sind die \'^orzüge, welche 
den Staatsangehörigen vor den Fremden zustehen. Nicht Zu> 
rücksetziing der tVfurnhm. sondern Privilegh rung der Staatsan- 
gehörigtni ist der Zweck der einschlägigen gesetztliclien P»c- 
stimmuiigen. Der Fr('ojde liat nicht ])rinzipieU die gleiche Rechr- 
stellnng wie der Finheimische, Wird sein Status nun als ein 
im Vergleich mit dem der Kinlieimi'clu n g<'mindertcr niu-vniert, 
so findet keine Al)weichung vorn geineiiicn liecht zu seinen 
rngunsten. sondern eine Pvivllegierung doy StaatsangrdiJuägen 
statt. Wenn «laher die Fähigkeiten zu gewissen Reruren, zur 
TeiliiMhme an g('wiss(‘n Vereinen, zum Krweri) gewisser l’rivat- 
rechte an die Qiiulitäl. der- Person ah Staatsangehöriger geknüjd't 
sind, so er laugen die Ehiiieiinisc heu dadurch eine im Vergleicli 
mit dem <ler Fremden privilegierte Freiheitssphäre. Alh'in 
diesen privilegierten Status als ein Ix'souderes Hecht (h*r Staats- 
angoliörjgen aufzntassen, wär(r ganz verteljlt. Durch den Aus- 
schluss der Frouiiden werden die Qualifikationen der Persönlich- 
keit der Staatsangehörigen in keiner Weisrj in ihrer jiiristisclaui 
Natur irgendwie geän<lert. hie Privil(\giernng ist einfach Ro- 
fiex olrjektiveii Rechtes niclit seihst subjektives Recht '). Der 
Staatsangehörige eidangt durch derartige Rfuditssätze kein wif* 
immer geartetes Recht, rlen Ausschluss Fremder von den ihm 
vorhehaltcnen Tätigkeiten zu verlangen. Niclit im individnelleii. 
solidem ini Gemeininteresse hat seine Privilegierung stattge- 
fundeii. 

3. Walirliaft individuelle l'rivilefiierunsfen . also Frweitc- 
rungeii der Freiheitssphäre köiinen hervorgerufen weudeai durcli 
1 * 0 c h t s h e g r ii n d e n d e V e r w a 1 1 u n g s a k t e : Durch Kr- 
laubnisse, welche ein Dürfen, durch Vorleihimgeii, welche ein 
Können gewähren. Generelle Emscliränkuugeii der individuellen 


1) TreflFend L a b a ii d 1, S. 138. 



110 


Der negative Status (stntus libeitatis). 


Fieihe'it worden durch solche Akte für hestinnute Personen dei - 
urt ausser Kraft gesetzt, dass entweder deren Handlnngstälnu- 
keit prinzipiell erweitert oder gewisse Aensserungen d<‘r in tliesi 
bereits bestehenden Freiheit, die aus polizeilichen Gründen ver- 
boten waren, als rechtmässig anerkannt werden. Zu den Er- 
woiter>ingen der Handlungsfähigkeit selbst gehören alle. Dispen- 
sationen. durch welche nicht ige Handlungen zu rechtsl>eständigen 
gemacht werden, ferner Verleihungen, die mit der Zulassung 
zu solchen Berufen verknüpft sind^ die nicht in der Ausübung 
natürlicher, sondern vont Staate gewährter Handlungsfreiheit 
bestehen, z. B. der llechtsanwalts<diaft. Zn den Erlaubnissen, 
welche einen privilegierten Status begründen, zählt das weite 
Gebiet <ler gewerblichen Personal- und Bealkonzessionen ^). Im 
polizeilichen Interesse sind gewisse Gewerbe nur auf Grund be- 
hördlicher Bewilligung' auszuüben . sei es dass der Staat das 


GoAverbe möglich unschädlich oder möglich nützlich für <la.s Ge- 
meininterosse machen Avill. Ferner gehören hieher die Eisen- 
bahnkonzessionen. die Verleihung von BergAverkeigeiitimi , die 


1) üeboi* die vevscliiedenen Konzessioiisthoorien vgl. Reh in , Die 
rechtliche Natur der Gewerhekoiizession S. 9 ff. Mit der im Texte ent- 
wickelten im Prinzip übereinstimmend L a b a. n d 111, S. 209 N. 2, S ey d el , 
Das GewerbepoUzei recht nach der Reichsgewerbeordnung S. 69, O. May^cr, 
T, S. 287 ff., der aucli treffend die Verleihung von der Eilaubni« scheidet. 
Re hm sucht 8. 17 ff. die Gewerbefreiheit als ein subjektives Recht des 
einzelnen zu koustruiereu. Die blosse Anerkennung natürlicher Freiheit 
erschöpfe sich in der P»etälignng des natürlichen Willens, das Recht 
Briefe zn schreiben oder läeder zu singen,, gewähre keinen Anspruch 
beim Briefschreiben oder LiedoVsingen von den Verwaltungsorganen nicht 
gestört zu werden. Die Unrichtigkeit dieser Behauptung liegt auf der 
Hand, wie z. B. Beschränkungen des Briefschi’cibens in polizeilicher Haft 
befindlicher Personen , ferner die Verbote des Singens gewisser Lieder 
oder auf offener Stvixsse, zur Nachtzeit u. s. av., die Gegenstand von Be- 
schwerden und Klagen sein können , beweisen. Es gibt keine indivi- 
duelle Tätigkeit, die nicht widerrechtlich gefordert werden könnte ; alle 
rechtliche Irrelevanz ist nur relativ. Ferner verleihe' die Gestattung des 
Gewerbebetriebes ein Dürfen auch demjenigen, der von Natur nicht 
wollen könne. Auch ist das unrichtig. SUiatliche Erlaubnis dieser Art 
schafft nur die Bedingung der Anerkennung privatrechtlicher Stellver- 
ti'etung, nicht aber diese selbst, sie besagt nur, dass der Staat dem Vor- 
nehmen privatrechtlicher Geschäfte, welcher Art auch immer kein Hin- 
dernis in den Weg lege. 
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Erlaubnisse zum Jagen (Jagdkarten), zum Waffentragen (Waffep- 
pässe), zum Bauen u. s. w. 

Die behördliche „Konzession“ ilieser Art erweitert niemals 
die natürliche Handlungsfreiheit, sondern sie hebt nur für kon- 
krete Personen das Verbot auf, sie zu betätigen *). Die Kon- 
zession kann bedingt sein durch das Vorhandensein persönlicher 
Qualitäten (Staatsangehöriger) oder verknüpft sein mit der 
Innehabiing einen Sache (als Eigentümer. Besitzer, Pächter), 
daher sachlich gebunden. Zu dieser Kategorie zählen auch 
alle Fälle, in denen zur Ausübung eines Berufes ein öffentlicher 
Befähigungsnachweis erforderlich ist von dep höheren Berufen 
der Aerzte, Geistlichen, Lehrer bis zu dem der Hufbeschlager, 
Lootsen und Hebammen. In all diesen Fällen wird ganz wie 
bei den allgemeinen Freiheitsrechten dem Individuum ein ge- 
nereller Anspruch an die Staatbehörden auf Nichthindem und 
im Falle der Verletzung dieses Anspruches die Legitimation 
zur Rechtsbeschwerde gegeben. 

Eine Erweiterung der Privatrechtsfähigkeit wird jedoch 
durch derartige Konzessionen nicht bewirkt. Die von Nicht- 
konzessionierten vorgenommenen Rechtsgeschäfte sind, nämlich, 
in der Regel wenigstens, nicht nichtig, sondern nur strafbar. 
Damit steht nicht im Widerspruch, dass unkonzessioiderte Ar- 
beiten wegen ihres Gegensatzes zur öffentlichen Ordnung ver- 
nichtet werden können. Der konzessionierte Gewerbeinhaber 
schliesst Rechtsgeschäfte ab nicht kraft seiner Konzession, son- 
dern kraft seiner unabhängig von der Konzession bestehenden 
Handlungsfreiheit, deren Betätigung zwar, aber nicht deren Da- 
sein der staatlichen Erlaubnis unterstellt ist *). Mit der Kon- 
zession allerdings kann verknöpft sein die Erteilung weiter 
gehender Berechtigungen, so das Recht der Expropriation und 
die Monopolisierung des betreffenden Gewerbes. Diese Rechte 
sind jedoch nicht Rechtsfolgen der Erlaubnisse, sondern von 
Verleihungen, da sie ein Können enthalten, das nur vom Staate 
verliehen werden kann. 

1) Treffend nennt sie O. Mayer, Franz. V.R, S. 168 und Deut- 
sches V.R. I, S. 287 Polizeiverbote in Form des Erlanbnisvorbehaites. 
Vgl. auch die zutreffenden Ausführungen von Re hm, a. a; 0. S. 28. 

2) Vgl. R e h m S. 65 ff. 
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Mindernu^en der individaellen Freiheitssphäre. Sie 

können aus den verschiedensten Grilndeu stattfinclen. Einmal 
aus rechtspolizeilichen zum Schutze der in ihrem Status Ge- 
minderten oder aber zum Schutze anderer. Zu den J lillen erster 
Art zählen die Einschränkungen der flsmdlmigstuhigkeit der 
Frauen und Minderjälirigen , zu den letzteren die Freilieitshe- 
schränkungen , welche als Straffolgen auftroten. ohne selbst 
Strafen zü sein; ferner die ßeselunnkuugen der geschäftlichen 
Freiheit durch Mohopolisiernngen als Folge von Konz. ssioiien und 
Patenterteilungen. Jedoch gehören selbstverständlich nicht hieher 
die auf materiellen Gesetzen beruliendon allgememeii Pflichten, 
sondern nur die an bestimmte Tatb( stämle geknüpften oder durch 
rcchtsanfhebende Venvaltmigsakte oder Uiieile geschaffenen. 

Die zweite Hanptform der Siutnsmindernng ist die Strafe. 
Sie kann bestehen in der Vcrjiflichf ung zu einer Leistung, welche 
liie Haudlnngstahigkeit selbst niclit tangiert; die Geldstrafe, 
ln der Pegel jedoch stellt sich die Strafe dar als Minderung 
eventuell sogar als Vernichtung der Person liidikeit. Und zwar 
ist es in der Kegel der Freiheitssphän*. die einer Mimierung 
unterzogen wird. Die Freiheitsbeschränkiing, welche die am 
häufigsten unftretende Form der Strafe ist. stell r. sich nach 
ilircr sttiatsrechtliclieri Seite dar als ein Ausserkraftsetzen der 
fVibigkeit. die Nonnen des ölfeiitlicheu liechtes zum Schutze 
der Freiheits.sphäre, soweit sie geniindert wurde, in Bewegung 
zu setzen , als eine Aufhebung der staatlichen Verpllichinug, 
die Freiheitsstöruiig zu unterlassen, mit einem Worte, als Er- 
weiterung der Subjektion, des passiven Status. 

Drittens entstehen Minderungen der Freiheitssphäre au» 
einem speziellen Subjektionsverhältuisse, in welches der einzelne 
durch Gesetz, Rechtsgeschäft oder Delikt tritt. Der letztere 
Fall ist bereits im vorangehenden erörtert worden ; hinznzu- 
zuiiigen sind noch die Freiheitsbescliränkiingeu, welche gegen 
den Beschuldigten oder Angeklagten kraft der Strafprozessord- 
nung verhängt werden können. Durch Gcjsetz wird für den 
MilitUrdienstptlichtigeu , den Schöffen, den Geschworenen eine 
Minderung der Freiheit herbeigeftthrt und zwar nicht nm* durch 
die Verpflichtung zur Leistung persönlicher Dienste, sondern 
auch zur Wahrung des Ansehens der staatliche Funktionen Ver- 
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sehenden und zu besserer Garantierung der Erfüllung ihrer 
Dienstpflicht ’). Ganz dasselbe tritt aber auch bei den durch 
Rechtsgeschäft begründeten speziellen Subjektionsverhältnissen 
ein, also vornehmlich bei Staatsbeamten. Bei dem Beamten 
äussei-t das spezielle Siibjektionsverhältnis seine Wirkungen in 
der Richtung, dass im Interesse des Dienstes und der Standes- 
ehre sein rechtliches Dürfen Beschränkungen unterworfen ist. 
Das zeigt sich z. B. in Heiratbeschränkungen und in dem V'^er- 
]>ot des Betreibens von Nebengewerben. Aus dem speziellen 
Gewaltve.hältnisse erwirbt der Staat auch ein doppeltes Stnif- 
rc'cht. Sowohl die Verletzung des allgemeinen Subjektions Ver- 
hältnisses. welche ein Moment in dem Tatbestände aller Delikte 
bildet, als die V'^erlet/ung des auf speziellem Titel beruhenden 
Gewaltverhältnisses berechiigtey den Staat zur Strafe, Und 
zwar laufen beide Strafberechtigimgen neben einander her. el>en 
w'eil sie auf verscliietlenein lleclitsgrunde beruhen. Daher unter- 
liegt der l^ntersiichimgs- und Strafgefangene, aber auch der 
Studierende, der Recli^sanwalt. der Soldat, der Beamte nicht 
nur der allgemeinen Strafgew*alt. sondern auch der Disziplinar- 
gewalt des Staates. Ist das spezielle Subjektionsverhältnis nicht 
auf deliktischeni Tatbestand g(‘grüudet, so kann die Diszipli- 
narstrafe bis zur Lösung des Verhältnisses selbst, zur Ausstos- 


sung aus dem s]>e7,i(dlen Verbände gehen. Die Vernichtung des 
speziellen Subjf'kiionsverhältnisses, gleichsam das Gegenstück 
der Todesstrafe, ist das schwerste Diszijilinannittel; sie bedeutet 
zugleich Herstellung des einfachen Subjektionsverhältnisses. 

Dass der negative Status ein dtirchaus einheitlicher ist und 
nicht etwa aus einer gesonderten Anziifhl von Rechten besteht, 
crgibl sich ileutlich aus der Art und Weise wie er Dritten, 
namentlich dem ilelincjuierenden Beamten gegenüber geschützt 
ist. Der Dritte kann durch Delikt immer nur difi Freiheit der 
Person verletzen. Hindert jemand einen anderen einen Zei- 
tungsartikel zu schreiben, so hat er nicht «lesseii Recht an’ 
Pressfreiludt. sondern seine Freiheit schlechthin verletzt. hhen>! 
ist die deliktische Verhinderung des Besuches einer Veiciii>- 
versammlung. eine gesetzwidrige Zwangstaufe, gewaltsame Stö- 
rung der Ausübung eines Gewerbes nicht Verletzung der Vei- 


1) Für Genchwovene und Schöffen Str.G.B. §§ 138, 334. 

r, 1 1 i n «I k , Systftm. U. Aull. 8 
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einsrecJite, der Glaubens- oder Gewerbefreilieit, sondern Ver- 
letzung der persönlichen Freiheit schlechthin, injuria oder crimen 
vis *). Nur wo die Verletzung der persönlichen Freiheit durch 
den Angriff auf ein ausserhalb der Person befindliches llechts- 
gut derselben begangen wird, sind spezielle Strafbostimnumgen 
notwendig, weil ein solcher Angriff durch die allgemeinen straf- 
rechtlichen Schutzbestimmungen der persönlichen Freiheit nicht 
getroffen würde. Daher z. B. die speziellen Strafdrohungen 
gegen Hinderung des Gottesdienstes , Hausfriedensbruch und 
Verletzung des Briefgeheimnisses. 

f . 

IX. Der po&itive Status (status civitatis). 

Die staatliche Mitgliedschaft. 

Alles staatliche Handeln ist Handeln im Gemeininteresse. 
Das Gemeininteresse muss nicht, aber es kann mit dem indivi- 
duellen zusammenfallen. Insoweit das^letztere stattfindet und 
diese Kongruenz vom Staate anerkannt wird, gewährt er dem 
einzelnen 'Ansprüche an seine Tätigkeit und stellt ihm Rechts- 
mittel zur Verfügung, um sie zu realisieren. Dadurch erhebt 
er das Individuum zum positiv berechtigten Staatsgliede, ver- 
leiht ihm den Status der Zivität, der von dem bloss negativen, 
das grosse Gebiet der für den Staat rechtlich indifferenten 
Handlungen umfassenden durchaus geschieden ist. 

Auf dem weiten Felde der Fürsorge für die Gemeininter- 
essen, in welcher eines jeden Staates Zweck gipfelt, tritt for- 
mell der Gegensatz von Reflexwii’kung objektiven Rechtes und 
subjektivem Rechtsanspruch scharf hervor. Alles Handeln im 
Gemeininteresse mündet schliesslich in die Sorge für ungezählte 
Einzelinteressen ein. So kommt das Resultat staatlicher Für- 
sorge stets Individuen zugute, realisiert sich in der Erhaltung 

1) Sie würden daher einfach unter die allgemeinen Bestimmungen 
der g§ 2.S9 und 240 des Str.G.B. und wenn von einem .Beamten be- 
gangen unter § 341 fallen. Die einzelnen Freiheitsrechte werden als 
Objekt spezieller Verbrechen in dem italienischen Strafgesetzbuch vom 
30. Juni 1889, Art.''139 — 167 hingestellt, mit welchem Glück mag man 
- daraus ersehen, dass Beleidigungen anerkannter Kulte und Leichenschän- 
dung unter den Verbrechen gegen die Kultusfreiheit aufgezälilt sind. 
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oder Förderung von Individuen. Die öffentliche Gesundheits- 
pflege erhält oder fordert die Gesundheit einer unbegrenzten 
Zahl von Menschen, die Vorkehrungen der Sicherheitspolizei 
schützen das Eigentum und Leben aller in ihrer Gesamtheit 
das Volk bildenden einzelnen. Rechtlich geschützt ist aber hier 
nur das Gemeininteresse und zwar durch das Dasein objek- 
tiven, seine Förderung bezweckenden Rechtes, sodann durch 
aUe Rechtsmittel, welche die Verwirklichung objektiven Rechtes 
garantieren. Das Einzelinteresse als solches hingegen ist in 
allen Fällen dieser Art nur faktischer Natur, rechtlich aber 
schutzlos, der einzelne^hat keinen Anspruch auf staatliche Tätig- 
keit. Nur um Berücksichtigung seiner faktischen Interessen kann 
er bitten, muss es aber der Erwägung der Staatsorgane an- 
heimstellen, ob sie die Rücksicht auf das Einzelinteresse durch 
das Gemeininteresse im konkreten Falle geboten, oder doch mit 
ihm vereinbar finden. 

Es .lässt sich ein Staat denken, in welchem das Individual- 
interesse als solches gar nicht anerkannt ist, sondern nur als 
Bestandteil des Gemeininteresses geschützt und gefordert wird. 
In derartigem staatlichen Zustande würde es keinen Mitglieds- 
anspruch des einzelnen auf positive Staatsleistungen geben, der 
Staat würde für ihn, aber nicht seinetwegen handeln, aller 
Schutz imd alle Förderung seiner Interessen wäre ausschliess- 
lich Reflex Wirkung. In einem solchen Staate allerdings wäre 
ein individueller Rechtskreis nicht vorhanden. Auch an Stelle 
der Privatrechte würden nur gemäss dem Gemeininteresse und 
daher nach behördlichem Ermessen zu schützende Individualin- 
teressen treten. Das Strafrecht wäre das Vorbild nach dem alle 
übrigen Rechtsgebiete gestaltet wären. Das Strafrecht schützt 
im höchsten Grade da^ individuelle Recht, allein ein Recht des 
einzelnen auf Verwirklichung der Strafgesetze existiert nicht, 
selbst nicht bei Antrags- und Privatdelikten. Der..Ikdizeisbiat 
des kS. .Jahrhunderts ist diesem Zustande auf dem Gebiete <h r 
Verwaltung nahe gekommen, indem er einerseits seine Ptli« kt 
zur Sorge für das Gemeinwohl im höchsten Grade anerkannte, 
andererseits dem einzelnen keinen Rechtsanspruch an die V^'cr- 
waltung zur Verwirklichung einer Forderung aul' Konkretisi(v 
rung des Gemeinwohles im individuellen g<‘währte. 



116 


Dßr positive Status (status civitatis). 


In vollem Umfange verwirklicht war jedoch dieser Znstand 
nirgends. Stets wurde, wenn auch in noch so bescheidenen 
Grenzen ein Gebiet anerkannt, auf welchem das Gemeininteresse 
gerade dadurch geschützt und gefördert wird, dass das Einzol- 
interesse formell zu einem rechtlichen erhoben wird. Nament- 
lich auf dem Gebiete der Rechtsjjflege hat sich das am frühesten 
gezeigt. Individiielle Ansprüche an die Rechtspflege sind keinem 
Staate ganz~ unbekannt geblieben. Im Interesse nnparteiisclier. 
gerechter, den Tatbestand sorgsam erforschender Rechts]>flpge 
sind dem Angeklagten strafprozessuale Rechtsmittel gegebcji; 
im Interesse der Wahrung der Grundlagen der heutigen Gesoll- 
schafts- und Wirtschaftsordnung ist im Zivilprozesse dem in- 
dividuellen Willen die Fälligkeit verliehen, die Tätigkeit des 
Richters und Urteilsvollstreckers fortwährend seinen Interessen 
gemäss zu regulieren. DfU’ moderne Staat liat in grossartiger 
Weise seine Verwaltung dem mit dem Geineininteres.se ver- 
knüpften Einzelinteresse zu gewendet, diesem rechtliche Forde- 
rungen auf positive Leistungen zuerkenneiid. 

Im Staate der ersten Art würde dem einzelnen nur ein 
einziger Status, der passive zukommen, denn auch die Freiheit 
von staatlicher Leistung und die Teilnahme am Staate wären 
als des Rechtsanspruches und des Rechtsschntze.s entbehrend 
faktischer, nicht rechtlicher Natur. Im Staate der zweiten Art 
hingegen ist erst die Mehrheit berechtigender Zustände mög- 
lich. Kraft der Gewährung positiver Ansprüche an den Staat 
wird die Mitgliedschaft am Staate von einem reinen Pflicht- 
verhältnis zu einem doppelten, zugleich berechtigenden und ver- 
’ pflichtenden Zustande. Dieser Zustand ist es, der als Staats- 
angehörigkeit, Staatsbürgerschaft, StaatsbtirgeiTecht, na- 
tionalite bezeichnet wird. 

Hier ist sofort zu bemerken, . dass in dem Begriffe— der 
Staatsangehörigen eine weitere und eine engere ßedeutiing_zu 
unterscheiden ist. Auch der bloss kraft der Gebietshoheit dem 
Staate Verpflichtete ist im modernen Staate nicht bloss subilitiis 
temporarius, auch ihm steht vorübergehend, in geringerem Um- 
fange allerdings als den bleibenden Staatsmitgliedem, ein Mass 
rechtlicher Ansprüche an den Staat zu, er ist auch civis tem- 
porarius. Sogar der im Auslande befindliche Ausländer hat im 
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Rechtsstreite inter cives et peregrinos und in anderen Fällen 
gewisse rechtlich iTönnierte Ansprüche, derart, dass der naoderne 
Staat jedem, der irgendwie in sein Herrschaftsbereich tritt, eine 
gliedliche Stellung zuerkennt. Insofern hat der naturrechtliche 
Gedanke, der in der Formulierung von „Menschen- und RUr- 
gerrechten** zum legislatorischen Ausdruck gekommen ist, eine 
bleibende Bedeutung für die Grundlagen der modernen Staats- 
ordnung. 

Den rechtlichen Inhalt der Mitgliedschaft am Staate zu 
definieren, ist oft versucht worden und stets misslungen. Na- 
mentlich vom Standpunkte der Rechtsvergleichung war es ver- 
gebliche Mühe, ein absolutes für alle Staaten passendes Kidte- 
rium zu finden. Nach einer die Fülle der hier vorhandenen 
Beziehungen ignorierenden dürftigen Schablone soll überall das 
Wolmrecht im Inlande den juristischen Kern der Staatsange- 
hörigkeit bilden , wogegen die in manchen Staaten zu Recht 
bestehende Möglichkeit der Verbannung eine nicht wegzuläug- 
nende Instanz bildet *). In der Ans})ruch 

auf völkerrechtlichen Schutz im Auslände haben andere das 
entscheidende Merkmal der Staatsangehörigkeit gesucht, mit 
nicht besserem Erfolge *). Tn der Regel ist man bei dem' Ver- 
suche einer allgemeinen, nicht nur ein spezielles Merhmal lier- 
vorhebenden Definition der Staatsangeh'irigkeit nicht über ei7ie 
leere Umschreibung des Tatbestandes hinausgekammen , dass 
der Staatsangehörige dem Staate angehört. Mit treftendem Worte 
hat S e y d e 1 die Unmöglichkeit eines derartigen Beginnens 
erkennend erklärt : den rechtlichen Inhalt der Staatsangehörig- 
keit erschöpfend zu bestimmen, würde eine Rundreise durch 
das ganze Staatsrecht voraussetzen“). Er besteht in der Summe 
von Pflichten und Ansprüchen, welche der einzelne auf Gruml 

1) Vgl. V. M artitz, Internationale Recbtshilfe in Strafsachen 1, 
S. 14 ff. Dass umgekehrt Fremden ein Wohnrecht zustehen kann St ürk . 
Handb. d. Völkerr. II, S. 645 fF. 

2) V. Martitz, Das Recht der Staatsangehörigkeit im internatio- 
nalen Verkehr, Hirths Annalen 1875, S. 798 ff, v. M arti tz selbst sucht 
allerdings S. 805 einen typischen Inhalt der Staatsangehörigkeit fest- 
znstellen. 

3) Bayer. Staatsrecht I, S. 294. Früher schon ähnlich Zorn a. a. O. ' 
I, 370). Die Auffassung der Staatsangehörigkeit als Statusrecht auch 
bei H a e n e 1 , Deutsches Staatsrecht 1, S. 355. 
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der Gesetze gegenüber dem Staate hat. Dieser Inhalt ist, wie 
hinzugefügt werden muss , nicht einmal ein nur einigennassen 
koustai)ier, da er sich fast mit jedem neuen Gesetz verändert. 

Dei- Gruml dieser Erscheinung liegt in der nicht erkannten 
oder doch juristisch nicht gewürdigten Tatsache, dass zwar der 
Inhalt von liechten, nicht aber der von Zuständen allseitig be- 
grifflich bestimmt werden kann. Der rechtliche Zustand be- 
deutet ein dauerndes, kraft juristischer Anschauungsweise hypo- 
stasiertes Verhältnis, ein Sein im juristischen Sinne. Nun lässt 
sich zwar ein Tun , niemals aber ein Sein , als die Substanz 
einer unl)estimraten Zahl von Vorgängen, in befriedigender 
Weise definieren. Die zum Sein verdichtete Relation zwischen 


Individuum und Staat bleibt nämlich als solche ganz unverän- 
dert , welchen konkreten Inhalt man ihr auch setzen möge. 
Sollten z. B. die rechtlichen Ansprüche der deutschen Reichs- 
angehörigen an das Reich noch so sehr reduziert oder erweitert 
werden, die Relation „Deutscher“ würde als solche bestehen 
bleiben, bereit jeden wechselnden Inhalt in sich aufziinehmen. 

Ein Status lässt sich daher niemals inhaltlich definieren, 
weil er als eine feste Relation ganz unabhängig von einzelnen 
aus ihm entspringenden Rechten und Pflichten ist. Das einzelne 
Rechtsgeschäft kann nur innerhalb bestimmter Grenzen modifi- 
ziert werden, bei deren Ueberschreitung es seinen Charakter 
ändert. Der Werkvertrag kann sich beim Ueberschreiten ge- 
wisser Gi’enzen in Kauf verwandeln, das Depositum in Darlehen 
übergehen. Allein der familienrechtliche Status des Vaters hat 
die grösste Dehnbarkeit des Inhalts, oh in ihm nun das ins 
vitae ac necis enthalten ist, oder ob er dem Grossjährigen ge- 
genüber fast gänzlich der rechtlichen Bedeutung entbehrt. 

Lässt die Staatsangehörigkeit sich daher nur als dauernde, 
von der Tatsache des Aufenthaltes auf dem Staatsgebiete un- 
abhängige Zugehörigkeit zu einem Staate umschreiben, aber 
mcht definieren, so liegt in dieser Zugehörigkeit ein Doppeltes : 
ein dauerndes Pflicht- und Rechtsverhältnis. Subjektion und 
Zi;rität sind in ihr notwendig verbunden. Und zwaup- ist das 
V^h^t nis der Subjektion das Piriinäre*). Nur dadurch, dass 

1) Vgl. V. Gerber, Grundzüge S. 48 ff. und S. 221 ff., Laband 
I, § 870. 
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das Ganze den einzelnen dauenid bindet , ^^ird er; zu einem 
Gliede desselben. ,Der Yersiich der franzpsischen Constituante, 
die , Mitgliedschaft am Staate als ein in erster Linie den eip-^ 
zelnen berechtigendes Verhältnis zu normieren, scheitert att. der 
Erkenntnis der Natur des Staates^ ss'-r 

. Der dem Individuum zugute kommende., Inhalt der Staats^, 
angt^iörigkeit zerfallt in Refle^wirkimg objektiven Rechtes und 
rechtliche Ansprüche. Die ganze im Gemeininteresse geübte 
staatliche Tätigkeit, soweit sie dem Individuum . Vorteile bringt, 
zählt zu den Reflexwirkungen*). Die materielle Grenze zu er- 
forschen, welche Keflexwifkung von der Mögiiclikeit rechtlichen 
Anspruches trennt, ist nach den vorangegangenen Ausführungen 
Sache einer de lege ferenda zu tührepden Untersuchung, die 
Erhebung eines materiell anzuerkeupenden Anspruches zu einem 
foimell existierenden Sache der Gesetzgebung. Die strikte for- 
melle Scheidung aber zwischen Reflex und Anspruch kann nur 
statthaben auf Grund des Kriteriums, ob dein einzelnen ein 
Rechtsmittel zur Realisierung seiner Forderung an den Staat 
jiceseben ist oder nicht. Wo das nicht der' Fall ist, da wird 
materieller und formeller Anspruch sich niclit decken. 

Ein wiclitiges Beispiel solchen materiellen Anspruches, der 
aber formell sich nur als Reflex darstellt, ist das * Recht auf 
völkerrechtlichen Schutz im Auslande“ ^). Der im Auslande 

1) Daher lässt sich ein allgemeines , Recht, an den Wohltaten <lee 
staatlichen Gemeinwesens teilzunehmen“ (L a b a n d I , S. 140) nicht 
konstruieren. Dieses angebliche Recht ist ausschliesslich Reflex «staat- 
licher Pflicht; es gibt nur einen positiven Rechtsanspruch des einzelnen 
auf staatliche Leistungen im individuellen Litevesse, die keineswegs den 
Charakter einer Wohltat auf weisen. Auch das „Wohnrecht“ ist kein sub- 
jektives Recht, sondern nichts als ein Bestandteil der Freiheitssphäre, 
es besteht einfach in denn Anspruch , nicht ausgewiesen und nicht 
am Wiedereinti’itt in das Staatsgebiet gehindert zu werden. Wenn La- 
ban d I, S. 140 noch .immer ein solches Recht statuiert und ihm 
S. 141 sogar ein Recht auf Ni(5htausliefening an die Seite stellt, so muss ' 
ihm seine Polemik gegen die Preihoitsrechte als Selbstkritik entgegen- 
gehalten werden. 

2) Ein solches wird von der überwiegenden Zahl der Staatsrechts- 
lehrer namentlich irif Hinblick anf den Schlusssatz des Art. 3 der Reicha- 
verfassung angenommen. Dagegen treft'end S e y d e 1 , Bayer. Staatsrecht 
l, S. 300, Note 43. Ihm tritt entgegen Lab and I, S. 139, Note 2, in- 
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befindliche Inländer soll vind kann vom Heiinatstaate geschützt 
Vierden, allein ein formell rechtlicher Anspruch auf diesen Schutz 
steht ihm trotz allfälliger gesetzlicher Versicherungen so lange 


nicht zu, als ihm nicht Rechtsmittel zu seiner Realisierung ge- 
geben sind. Es besteht daher die Verpflichtting. der d/ui Staut 
! repräsentierenden Organe, völkerr<-chtlichen Schutz zu erteilen. 

■ nicht der realisierbare Anspruch des einzelnen, ihn zu fordern. 
Ist doch nicht einmal Einwilligung des Verletzten notwendige 
Voraussetzung dieser Art staatliclier Verwaltimgsf ütigkeit. Aehn- 
Hch verhält es sich mit den /Rechten“, welche vertra.gsmässig 
fremden Untertanen eingeräumt sind. Das zur Eordevung der- 
selben berechtigte Subjekt ist nicht der einzelne, somlem sein 
Heimatslaat. Nur wo ausdrücklich ein individuelles Beschwerde- 
recht wegen Verletzung von St'aatsverträgen aiierkamit ist, wie 
im schweizerisch en Bimdesstaatsrecht ') , vemaiidelt sich die 
Reflexwirkuiig objektiven Rechtes, die aus dem als S.taats- 


gesetz publizierten Veidrage sich ergibt, in formellen Rechts- 
anspruch^). 


dem er zwar ziigibt, da.ss das Recht auf Schutz ,nur der Reflex der 
staatlichen Pflicht des Reiches zum Schutze seiner Atigehörigeii“ sei, an- 
dererseits jedoch behauptet , dass durch die Gewährung des Schutzes 
dem eiuzelneii keine Gnade , keine Gefälligkeit erwiesen , sondern sein 
Recht getan werde — ein Widerspruch, nach dessen Lö.sung man ver- 
gebens sucht. 

1) Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, Art. 113, Nr. 3. 

2) Vgl. hiezu ß 1 n ra e r - M o r e 1 , a. a. O. III, S. 175 ff. In Staaten 
mit Verwaltungsgerichten werden (sofern nicht die ordentlichen Ge- 
richte kompetent sind) vollkommene Individualansprüche aus Staats- 


verträgeu insoweit existieren, als sie sich zur Austragung im verwal- 
tungsgerichtlichen Wege eignen, unvollkommene, insofern sie nur 
durch Verwaltungsbeschwerde geschützt sind. Wo aber beide Rechts- 
mittel versagen , ist ein Individualanspruch im formellen Sinne nicht 
vorhanden. Daher ist es unrichtig, wenn L ab an d I, S. 141, Note 1 aus 
dem Niederlassungsvertrag des Deutschen Reiches mit der Schweiz vom 
1890, R.G.Bl. b. 131 ein gegenseitig vereinbartes Wohnrecht 
der Staatsangehörigen deduziert, wie Art. 4 des Vertrages deutlich zeigt, 
*»sammengehalten der individualrechtliche Charakter der im 
.Rechte“ nicht bestehen kann. Vgl. auch Lang- 
. ^ politischen Fremdenauswei^ung S. 104 ff. Gegen 

artete Rechtsbeschwerde zulässig. 
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Fasst man die formell anerkannten individualisierten recht- 
lichen Ansprüche, welche aus dem positiven Status entspringen, 
in eine gemeinsame Formel zusammen, so ergibt sie für den 
einzelnen die rechtlich geschützte Fähigkeit, positive Leistungen 
vom Staate zu verlangen, für den Staat die rechtliche Ver- 
pflichtung, im Einzelinteresse tätig zu werden'). Dadurch wird 
der positive Status zum geraden Widerspiel . des negativen. 
Bandelt es sich im Streitfälle hier immer umvdie eine Frage: 
Ist das Individuum siibjiziert oder nicht, so ist dort über die 
Freiheit des Staates zu entscheiden. Vom Standpunkte des 
Staates aus gesehen, zeigen daher die endgültigen Entschei- 
dungen von Rechtsstreitigkeiten der ersten Art densellien in- 
haltlich diirftigen Charakter, wie die über den negativen Status 
des Individuums. Für den Staat kann das Urteil im letzten 
Falle nur lauten: er habe das Recht zu einem Akt des Impe- 
riums gehabt oder nicht, im ersten hingegen, er habe die Pflicht, 
dem individuellen Begehren zu willfahren oder nicht. 

Für das Individuum allerdings ist eine reichere Fülle des 
Rechtsinhaltes im positiven als im negativen Status enthalten. 
Da ein positives Tun des Staates den Inhalt derartiger An- 
sprüche bildet, so ist alles, was Objekt staatlichen dare facere 
praestare ist, mögliches Objekt individueller Forderung. AVie 
nach Form und Inhalt die privatrechtlichen Obligationen sich 
gliedern, so auch die öffentlich-rechtlichen des Staates. Es ist 
aber keineswegs der Reichtum privatrechtlicher Rechtsgeschäfte 
irgendwie mit dem der staatlichen Obligationen zu vergleichen. 
Vielmehr sind die staatlichen Leistungen im rechtlich aner- 
kannten Individualinteresse einfach identisch mit den Katego- 
rien der richterlichen und Verwaltungsakte überhaupt. Man 
kann die staatlichen Obligationen daher einteilen in Ansprüche 
auf Leistungen des Gerichtes und der Veiwaltung. Die ein- 
zelnen richterlichen Akte : Feststellungen, Beurkundungen, Er- 
teile, Befehle können Objekt eines bestimmten individuellen 
Anspruches werden. ’ Khenso die aut Feststellung und Beui- 
kundung rechtlicher ZustUmle und Verhältnisse gerichtete Ver- 
waltungstätigkeit, die Erlaubnisse und Gewährungen, welche 

1) ZviBtinmiend 0. Mayer. Le droit udrain. allemand p. 152 N. 28. 
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den Gegenstand rechtsbcgründender Verwaltimgsakte bilden, 
endlich die Aufhebung oder Abänderung erlassener Verfügungen, 
welche widerrechtlich die Persönlichkeit benihren. Hinpgen 
ist eine Einteilung der Ansprüche aus dem positiven Status 
nach dem möglichen Inhalt der staatlichen Verfügungen juri- 
stisch unerspriesslich. VV^enn man Ansprüche auf Benutzung 
ölfentlidier Anstalten oder öflentjliche.n Gutes, öffentliche Ver- 
mögensrechte, Ansprüche auf Befriedigung idealer Interessen 
n. s, w. unterschieden hat , so hat man dabei niclit beachtet, 
dass reclitlich alle diese Ansprüche ausschliesslich auf die kon- 
krete staatliche Aktion gehen, daher juristische Unterschiede 
nur in den Formen zu finden sind, welche diese annehmen kann. 

Eine eigentümliche Form staatlicher AViJlensäusserung,’ die, 
von der grössten praktischen Bedeiitnng, in erster Linie Inhalt 
eines individuellen Anspruches sein kann, ist die Anerken- 
nung. die als solche in der staatsrechtlichen Literatur noch 
nicht untersucht worden ist. Anerkennung ist die Willenser- 
klilrung, kraft welcher ein streitiges oder bestreitbares Ver- 
hältnis oder eine derartige Tatsache von der zur Bestreitung 
berechtigten Person als «zu Recht bestehend erklärt wird. 
Sie unterscheidet sich von der Feststellung also dadurch, dass 
diese nicht nur von dem eventuell zum Reclitsstreite Legiti- 
mierten, sondern auch von einem Dritten erfolgen kann. An- 
erkennung ist ein allgemeines Rechtsinstitut, das im Privat- 
recht. im Prozess- und Völken-echt auch seine Stelle findet. 
Hier ist nur ihre staatsrechtliche Bedeutung zu untersuchen. 

Ein grosser Teil der öffentlich-rechtlichen Ansprüche geht 
nämlich ausschliesslich auf Anerkennung von seiten des Staates ^). 

Alle öffentlich-rechtlichen Ansprüche der einzelnen ruhen 
auf Qualifikationen der Persönlichkeit, auf rechtlich-relevanten 
Zuständen. Zustände jedoch können nicht geleistet werden, sie 
sind kein Inhalt eines dare facere praestare, sondern einer Än- 
erkennung. Im Streite um Unterwerfung oder Freiheit handelt 

1) O. Mayer, Droit administratifT, p. 152 N. 28 bekämpft meine 
Behauptung , dass jedes öftentliche Recht nur auf Anerkennung des 
Status zielt. Das habe ich aber niemals behauptet, wie aus den folgen- 
den unverändert aus der ersten Aiitlage herübergenommenen Ausführun- 
gen deutlich erhellt. 
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es sich immer um Anerkennung oder Nichtanerkennung des ' 
negativen Status selbst in seinen konkreten Grenzen, ebenso ist 
es mit Staatsangehörigkeit, Wahlfahigkeit, Abgeordnetenqna- 
lität, kurz all den prinzipiellen Eigenschaften der Fall, aus 
denen erst Ansprüche des einzelnen an den Staat entstehen. 
Auf Anerkennung geht somit der unmittelbarste Anspruch, der j 
sich aus der öffentlich-rechtlichen Stellung der Persönlichkeit |- 
überhaupt ergibt. Ja er ist notwendig in jedem wie immer 
gearteten Ansprüche au den Staat stillschweigend enthalten. 
Denn das Subjekt des stets öffentlich-rechtlichen Richterspruches 
und das', gegen welches der Anspruch gerichtet ist, ist in diesem 
Fälle ein- und dasselbe — der Staat. Jede Zuerkennung eines 
dare facere praestare des Staates an den einzelnen bedeutet 
daher auch zugleich Anerkennung des darauf zielenden An- 
spruches durch den Staat. Theoretisch würde es genügen, die 
staatliche Anerkennung des Anspruches im Urteile zu fixieren, 
da prinzipiell die materielle Rechtskraft des verwaltungsgericht- 
lichen Urteils alle staatlichen Organe bindet, jedes daher nach 
allgemeinen Rechtsgrundsätzen verpflichtet wäre, seine ange- 
fochtene Entscheidung in der fraglichen Sache dem ergangenen 
Urteile gemäss zu reformieren. Die dem Rechte entsprechende 
Entscheidung müsste sich als selbstverständliche Konsequenz 
der Anerkennung der Ansprüche darstellen, als Reflexwirkung, 
welche durch das objektive Recht mit Notwendigkeit hervoi’- 
gerufen wird. Da aber blosse Rechtssätze keine genügende 
Garantie für die Verwirklichung des Rechtes sind, so hat man 
den Gerichten des öffentlichen Rechtes* kassatorische und refor- 
matorische Macht eingeräumt. Denn die tägliche Erfahrung 
lehrt, dass Staatswille und persönlicher Wille der Träger von 
Beamtungen leicht zu Divergenzen geneigt sind. Einen trefflichen 
Beleg hiefür bietet^ die Rechtsprechung des österreichischen 
Reichsgerichtes, welches in jenen Fällen, wo es über behauptete 
Verletzungen der Staatsbürger in den ihnen „durch die Ver- 
fassung gewährleisteten politischen Rechten“ judiziert*), im Ur- 
teil einfach konstatiert, ob durch die angefochtene behördliche 
Entscheidung eine Rechtsverletzung stattgefimden habe oder 

1) Ocaterr. StaatägruudgeBetz über das Reichsgericht Art. 8, lit. b. 
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nicht’). Die reichsgericlitliche Bescliwerdc ist aucli formeli in 
diesen Fällen reine Anerkeiinungsbescliwerde. ln der Praxis 
sind jedoch Fälle vorgekommeii , in -welclien die leTztentschoi- 
denden V"erwaltungsbehör<len die aus dem die Verletzung in- 
dividueller Ansprüche konstatieren den reichsgericliÜichen Ur- 
teile sich ergebende Ivonsecjuenz durch Ueformation ilirer Ent- 
scheidung nicht gezogen bähen. 

Der bedeutsauiste gleichsauj aus dem Zentrum des posi- 
tiven Status entspriii geruh' Anspruch ist der auf Rechtsschutz, 
den man direkt als das vvu.'senüiclie Merkmal der Persönlich- 
keit überhaupt bezeichnen kann. Dass er publizistischer Natur 
sei, wurde bereits früher diirgel(!gt. Unter dem mächtigen Ein- 
flüsse römisch-rechtlicher iVusehauungen wurde bis in die neueste 
Zeit die privatrechtliclie Klage als wesentlichste Funktion des 
Privatrechtes selbst aufgefasst. Aber wenn auch historisch die 
Scheidung der einzelnen Pi-ivatrechtsvorhUltnisse sich aus der 
prätorischen Fonnel entwickelte, so gilt auch für das klassische 
Recht, was für jede* Rechtsordnung gilt, dass Recht und An- 
spruch auf Reclitsschutz zweierlei sind und der letztere rein 
publizistisch ist. 

Wir haben im Privatreclite das rechtliche Dürfen von dem 
rechtlichen Können geschieden. Aus jenem entspringt der pri- 
vatrechtliche Anspruch auf Ei füllen. Leisten, Dulden, Unter- 
lassen an den anderen. Dieses ab(;r lallt in der Zivilrechts- 
pflege zusammen mit dem Anspruch an den Staat auf Rcchts- 
schutzgewährung *). 

1) Gesetz vom 18. April 1869. Nr. 44 R.G.Bl. § 35. 

2) Die llixistenz des publiziscischeu Rechtsschutzanspruebes ist in 
der staatsrechtlichen Literatur jscit bmgem beliaaptet worden (z. B. von 
H. A. Zachari ä, a. a. 0. I, § 90), namentlich im Zusammenhänge mit 
dem in der Regel grundge-selzlich uonnierten Saize, dass niemand seinem 
ordentlichen Richter entzogen werden solle, ln meiner Eigenart klar dar- 
gelegt wurde er aber erst von der neueren Theorie des Zivilprozesses, 
welche seit B ö 1 o w , Die Lehre von den Prozesseiureden und Prozess- 
Voraussetzungen (1868) die publizistische Seite des Prozesses eingehend 
zi^ untersuchen aniing. Der publizistische Rcchtsschutzanspruch ist später 
juristisch formuliert worden von Degen kolb, Einlassungszwang und 
Urtbeilsnorm S. 26 tf. , dem sich im wesentlichen P 1 ö s z , Beiträge zur 
Theorie der Klagerechte S. 103 ff. angeschlossen hat. Ferner hat S o h m, 
Der Begriff des Fordei-ungsrechtes, Grünhuts Zeitschr. IV, S. 468 den Satz 
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Dieser publizistische Rechtsscliutzanspruch entspringt nicht 
»hs dem privatrechtlichen. Seine Quelle ist die Persönlichkeit 
selbst. Das Vorhandensein eines rechtlich anerkannten Drirfens 
ist der Anlass für den Staat, seiner Schutzpflicht zu genügen. 
Die Scbutzpflicbt .selbst aber ist für ihn begründet durch die 
Anerkennung der Persönlichkeit des Subjizierten. Der Prozess 
ist seiner staatsreclitliehen Seite nach das Verfahren, durch 
welches der Staat auf Antrag des Rechts.scliutz Heischenden 
konstatiert , ob ein Anlass zur Ausübung seiner Schutzpflicht 
vorliege, ob demnach der an ihn erhobene Anspruch gerecht- 
fertigt sei oder iiiclit. Das Urteil ist der Akt, durch welchen 
der Staat einerseits rechtlich relevante Verhältliisse od(*.r Tat- 

aufgestellt, dass das Klaf^evecht nicht Entfaltung dos materiellen Rechtes, 
nicht in dem Privat recht, enthalten sei. Iin (Tegensatz zu seiner frühe- 
ren Ansicht hat W a. c h , Der FesbstelKingsanspruch S. 22 fi‘, den publi- 
zistischen C-hioaktei des Rochtsscliutzanspruches sorgtaltig nachgewiesen. 
Endlich hat Laban d III, S. ff. diese Literatur a lisch lies.s(?nd und zu- 
sanimeni'assend das Wesen des Rechtsschntzanspraches in ganz vorzüg- 
licher und überzeugender Wi.Mse erörtert. Der Widerspruch, welcher von 
Köhler, a. a. 0. S. lU ff. und neuerdings, Lehrbuch des bürg. Rechts 
I, 2L5 ff. und ini Gegensätze zu a c h s Fest stell iingsanspruch von 
Fischer, Ztsehr. f. Ziv.Pr. X. 8. 428 ft', und Hell mann, .Jahrb. f. 
Dogni. XXXI, 8. 79 ff. erhoben wnidc , basiert banptsächlich auf dem 
Mange] «‘indringender Untersuebungen über das Wesen des Öffeiitli«ih- 
ree.btlifdien Ansjiruches überhaupt , «dessen Existenz von diesen Schrift- 
stellern entweder einfach geleugnet oder doch bezweifelt wird. Aller- 
dings hat auch Wach lleclit und Anspruch nicht genügend geschieden, 
indem er den Anspruch am h an den Prozessgegner gerichtet sein lilsst, 
vgl. V. S c h r u t k a - R e c h t e n s t a. in in , Grünhuts Zeitselir. X V 1, S. 617, 
Oetker. Konkursroctitl. Grundbegriffe 1, 8.42. In der neue.sten Lileva- 
tuv des Zivilprozessrechtcs bat sieb niininehr eine heftige Kontroverse 
über den Reelitsschutzansynnch eutsponnen , in «ier sich iiaiaentlich 
B ü low, Zeit.sciir. für Zivilyn ozess XXVfT, S. 213 ft', und Wach, ebenda 
XXXI, 8. 191 H'. einander gegenühevstehen. Sie ist für das Staatsrecht be- 
deutungslos, da, an der staatliclicn Pflicbi, auf Verlangen der Beteiligten 
im Interesse des Kechtsschntzes tätig zu werden, kein Zweifel möglich 
ist. Dii'ser itnlivitliielle Anspruch bat durch Art. 77 der Reiehsverfas- 
Kung seine reicbsrechtliche Sanktion erhalten. Wehdui Bedeutung dieser 
Anspruch ausserdep^ für den Zivilpvozess hat, in welchen Beziehungen 
er zum uiaterielhn Recht steht, fällt nicht in den Rahmen dieser 
Untersuchung. — Treffend ist der Rechtsschutzanspruch in der neuesten 
publizistischen Literatur charakterisiert von 0. Mayer, Deutsches V.R. 
I, 8. 115 ff. 
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Sachen feststellt, andererseits auf Grundlage dieser Feststellung 
Dasein und Mass seiner Schutzpfliclit für den konkreten Fall 
konstatiert und schliesslich durch entsprechende Befehle diese 
Pflicht erfüllt. 

Der Zweck des Rechtsschutzanspruches geht aber weit hin- 
aus über den Schutz privatrechtlicher Ansprüche. Er existiert 
zunächst auch zum Schutze rechtlich- relevanter Zustände und 
Verhältnisse, die als solche nicht Inhalt eines Rechtes sein 
können*). Der Feststellungsanspruch zeigt die innere Unab- 
hängigkeit der Ansprüche an die Zivilrechtspflege von dem 
Dasein eines Rechtes. Der negative Feststellungsanspruch ist 
lediglich ein Rechtsmittel, um auf privatrechtlichem Gebiete die 
individuelle Freiheitssphäre zu schützen. Der Rechtsschutzan- 
spnich dient ferner im Straf- und Verwaltungsrechte dem 
Schutze der publizistischen, aus öffentlichen Statusverhältnissen 
entspringenden Ansprüche. Die dem Beschuldigten, Angeklagten 
und Verurteilten zustehenden Rechtsmittel, die Verwaltungs- 
klage sind Formen des Rechtsschutzansprucbes auf publizisti- 
schem Gebiete. 

Das privatrechtliche Dürfen, die verschiedenen privat- und 
Öffentlich-rechtlichen Zustände und Tatsachen schaffen also 
keineswegs den Rechtsschutzanspruch, vielmehr empfangen sie 
von ihm ihre Gewähr und damit ihr volles, unbestrittenes Da- 
sein. Er steht in innigster Zweckbeziehung zu rechtlichen An- 
sprüchen anderer Art, sowie rechtlichen Zuständen und Tat- 
sachen , ohne mit diesen irgendwie in eine Einheit zu ver- 
schmelzen. Er ist das äusserste Minimum publizistischen An- 
spruches an den Staat, so dass durch seine Gewähi’ung die Per- 
sönlichkeit konstituiert ist. Das tritt am deutlichsten hervor 

1) Auch die Möglichkeit, grundlose Klage zu erheben, zeigt immer-" 
hin die Unabhängigkeit der Ansprüche an die Rechtspflege von dem 
Dasein des Rechtes. Diese Möglichkeit dem Rechtsschutzan sprach ent- 
gegenzustellen, wie Laban d II, S. 339, Note 1 tut, ist unrichtig. Sie 
entspringt vielmehr aus ihm und beweist gerade , dass das Individuum 
ihn nicht nur gebrauchen, sondern sogar missbrauchen kann. Neuestens 
erörtert Hellwig, Klagrecht und Klagmöglichkeit, 1905 S. 25 ff. diese 
jedermann zustehende , von dem Dasein eines zu schützenden Rechtes 
unabhängige Klagmöglichkeit, deren Existenz nach dem positiven Rechte 
unbestreitbar ist. 
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bei den juristischen Personen , die als Träger von Rechten in 
erster Linie durch Anerkennung ilirer ParteiÄhigkeit erscheinen. 

Der Rechtsschutzanspruch besteht nun allemal in der recht- 
lich gewährten Fähigkeit, Normen des öffentlichen Rechtes in 
individuellem Interesse in Bewegung zu setzen. Er besteht 
nicht in einem Anspruch an den Richter, denn dieser hat als 
Staatsorgan ausschliesslich staatlichen Befehlen zu folgen, son- 
dern in einem Ansprüche an den Staat selbst, dahin gehend, 
dass dieser die Vornahme richterlicher Akte an den Antrag des 
Individuums knüpfe. Demnach ist der Richter durch Rechts- 
satz angewiesen, auf den individuellen Anstoss hin in der pro- 
zessmässigen Weise tätig zu werden '). 

Näher spezialisiert sich der Anspruch auf Vornahme richter- 
licher Handlungen den einzelnen Stadien des Prozesses ent- 
sprechend in die Ansprüche auf Konstatierung des Tatbestandes 
— des Rechtes oder rechtlich relevanten Verhältnisses — , auf 
richterliche Entscheidung und auf staatlichen Befehl zur Erfül- 
lung oder Anerkennung. Ebenso tritt der Rechtsschutzan- 
spruch hervor in den Bitten an die höheren Gerichte um Ueber- 
prüfimg, Reformation oder Kassation des Urteils der unteren 
Instanzen ^). 

• • r ■*’ 

Die spezielle Gestaltung des Rechtsschutzes aber, so auch 
die Grenzen innerhalb deren er Inhalt individuellen Anspruches 
sein kann, wird stets darnach ausfalleii, inwieweit der Staat an 
dem Rechtsfalle selbst beteiligt erscheint. Leitender Gesichts- 
punkt hiebei ist die Rücksicht auf das öffentliche Interesse. 
Nm* soweit es hinter das private zurücktritt ist der Zweck des 
Prozesses Erfüllung individuellen Rechtsschutzansprnches. ü eber- 
wiegt hingegen das öffentliche Interesse, dann ist der Prozess»* 
wesentlich nur zur Feststellung und Verwirklichung staatlichen 
Rechtes da. Behördliche Handlungen können zwar da unter 
dem Gesichtspunkte des Gemeininteresses gefordert werden, die 
einzelnen empfangen aber derartige Aktionen niemals als Er- 
tttllung eines Anspruchs. Die zugunsten des Angeklagten oder 

1) Siehe oben S. 81. ' ' 

2) Jeder konkrete Anspruch muss auf eine individualisierte Leistung 
gehen. Daher könneu jeweilig nur individualisierte Rechtspflegeakte 
«einen Inhalt bilden. 
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Verurteilten eingeleitete Aktion de.s Staatsanwalts ist ein klas- 
sisclies Beispiel rechtlichen Reflexes, denn der Staatsanwalt ver- 
tritt mir das Gemcinintercsse der gerechten Anwendung der 
Strafgesetze. Nur insow'eit individuelle rechtliche Interessen in 
Frage kommen, kennt daher der Strafprozess auch Individual- 
anspriiehe. Deshalb sind die Rechtsmittel, die dein Angeklagten 
oder Verurteilten zu Gebote stehen. Spezi alisierungim des Rechts- 
sclintzanspruches, welche diesen Personen vorzugsweise, wenn 
auch niclit ausschliesslich, wegen des individuelhm Interesses 
auf möglichst eingeschränkte Anwendung des Strafgesetzes ver- 
liehen sind. 

Eine zweite ^wesentliche Funktion des Rechtsschutzanspruches 
liegt in seiner Beziehung zum negativen Status. Aus der Per- 
sönlichkeit entspringend, führt er in seinen Zwecken auf du* Per- 
sönlichkeit zurück. Was der negative Feststelluiigsansprnch 
verfolgt und das absolutorische ürteil konstatiert, dem dient 
ein grosser Teil der Rechtsmittel im Zivil-, Straf- und Ver- 
waltungsprozess. Einrede, Berufung. Revisionsbegeliren u. s. w. 
sind für den Beklagten und Angeklagten auch Mittel, um die 
Anerkennung der Freiheit von konkretem staatlichen Gebote zu 
erlangen. Dahin zielt auch die ganze Stellung der Privatpar- 
tei im Verwaltungsprozess als der den öffentlichen Anspruch 
negierenden. Wie der Rechtsschutzanspruch daher einerseits den 
positiven Status erzeugt, so ist er andererseits zwar nicht Er- 
zeuger, aber Gewähr der Anerkennung der ganzen vom Staats- 
gebiete freien Privatsphäre und des gesamien E^rivatrechts. 

Der zweite Hauptanspruch, der dem positiven Statu.s ent- 
springt, i.st der auf Tnteressenbefriedigung durch staatliche Ver- 
waltungstätigkeit. Die Verwaltung ist in einer grossen Zahl 
von Fällen verpflichtet, im individuellen Interesse Akte vorzu- 
nehmen, derart, dass dem Individuum vom Staate selbst ein 
Anspruch auf sie zugebilligt wird. Er wird namentlich — oh- 
MTohl nicht ausschliesslich — dann zu statuieren sein. W'enn die 
Vornahme eines Verwaltungsaktes abhängig gemacht wird von 
der Erhebung des Anspruches selbst. In solchen Fällen wird 
die Verwaltung erst tätig, wenn ein individuelles Begehren sie 
in Bewegung setzt. Der Anspruch auf Ausstellung öffentlicher • 
Urkunden, auf Erteilung der Entlassung aus dem Staatsver- 


Der positive Status (statui ciritatis).. 


129 


bande nach erfitJUer Wehrpflicht, auf Zulassung a^um Besuche 
höherer Lehranstalten, auf Ablegung Ton Prüfungen, auf Er- 
teilung von Konsensen und Konzessionen nach Erfüllung der 
gesetzlich Torgeschriebenen Bedingungen sind Beispiele hievon. 
Tn dem Anspriiche auf den betreffenden Verwaltungsakt er- 
schöpft sich sein ganzer rechtlicher Inhalt. Er ist wie jeder 
publizistische Anspruch gegen den Staat, formell aber an die 
zur GeAvährung des Anspruches verpflichtete Behörde gerichtet, 
im Falle der Ablehnung durch diese an die höhere Verwal- 
tungsbehörde. damit sie ihn kraft ihres Aufsichtsrechtes der 
Erfüllung zu führe. Die Tätigkeit der Verwaltungsbehörde ist 
in solchen Fällen eine wesentlich feststellende. Sind die durch 
das Gesetz geforderten Umstände im konkreten Falle vorhan- 
den. so hat sie den Anspruch anzuerkennen. Die BeschAverde 
gegen eine abweisende Entscheidung «1er unteren Behörden *ist 
Anerkeunungsbeschwerde. 

Die Verwaltungsbeschwerde, soferne sie die Vei*pflichtung 
der administrativen Aufsichtsinstanz zur Untersuchung und Prü- 
fung einor Individualrecht liehe Interessen berührenden Verfü- 
gung im Gefolge hat, ert‘üHi dieselben Funktionen, wie «let 
Rechtsschufzanspruch oder ergänzt sie w<migstens; sie ist ein 
wenn auch unvollkommenes Mittel des Rechtsschutzes V(»ll- 
kommener lleclitsscliutz wird dem Individuahmspruch auf Ver- 
waltungstätigkeit gewährt durch die Verwaltimgsklage ; otme 
sie findet der betreffende Anspruch seine Garantie nur in dem 
rechtlich normal gestimmten Willen der Verwaltungsbehörden^). 

1) Vgl. V. Gerber, Grundzüge S. 208, Löning, Verwaltungs- 
recht S. 794, Bernatzik. Rechtsprechuug und materielle Rechtskraft 
S 63 ff, ferner neueetens die eingehenden Erörterungen von 0. Mayer, 
Deutsches V.R. 1, Ü 12; württeinb. Verf. ||ä 36, 37. sächsische Verf. § .36. 
Detaillierte Ausbildung hat dieses Rechtsmittel erfahren i. B. in Preussen 
durch das Gesetz über die allg. Landesverwaltung vom 30. .hjli lS83 
§§ 121 ff., in Baden durch die landesherrliche Verordnung vom 31. Au- 
gust 1884, das Verfahren in VerwaUungssachen betreffend III, §§ 28 — 42. 

2) Beziehungsweise in den Einrichtungen, welche diese rechtlicdi 
normale Stimmung garantieren sollen, wie z. ß. Gewährung eines spe- 
ziellen au die Kammern gerichteten Petitionsrechtes in Bayern, Gesetz, den 
Geschäftsgang des Landtags betr. vom 29. Jan. 1872, Absrhn. II, N. 2, 
in Sachsen, Verf. § 36. Absatz 2, Raden, Verf. § (57, Abs. 2 u. s. w. 

•1 1 1 i II e it , Syuti'.m. ‘J. AuH. 9 
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Materiell aber geliört die Entscheidung über Verwaltungs))e- 
schwerden, welche allerdings den zweifachen Charakter von 
Anzeigen und Rechtsmitteln haben können, in das Gebiet der 
Rechtsprechung. 

Der Gegensatz zwischen materiellem und formellem, zwi- 
schen de lege ferenda anziierkenneudem und de lege lata aner- 
kanntem Anspruch wird am klarsten, wenn man die Entwicke- 
lung der Verwaltiing.sgerichtsl>arkeit verfolgt. So lange Iteclits- 
f ragen nur innerhalb der Verwaltung entschieden wurden, man- 
gelte dem individiiellcu Ansprüche die volle rechtliche Garantie, 
so dass im Kollisionsfalle das Einzelinteresse dem (iomeinin- 
teresse weichen musste. Erst durch Zuerkemiung formeller 


Rechtsmittel gegen ohrigkeitliche Verfügungen ist dem durch 
die Verwaltung grundsätzlich zu schirmenden Gemeimiiteres.se 
das Einzel Interesse als rechtlich geschützt derart zur Seite ge- 
stellt worden, dass im Kollisionsfalle nicht die Stärke des In- 
teresses, sondern die des rechtlichen Anspruches ent scheidet. 

Dass materielle Veiwaltuiig nicht nur von den Verwal- 


tungsbehörden geübt wird, braucht an dieser Stelle* niclit näh(*r 
ausgefülirt zu werden ^), Dalier ist ein individueller Anspruch 
auf Vervvaltungstätigkeit auch gegen die Gerichte gegeben. Er 
ist dann regelmässig durch dieselbe Organisation geschützt, w'ie' 
der Rechtsschutzanspruch selbst. Trotzdem scheidet er sieh 
scharf in seinem Wesen von letzterem. Nicht auf ein Fest- 
stcllen. Entscheiden, einen Zwangsvollstreckungsbefrbl, sondern 
auf eine anders geartete Leistung des Gerichtes: auf ein Beur- 
kunden. Aufbew'ahren, Sicheistellen u. s. w. ist er gerichtet. 

Rechtliche Interessen sind nicht tlie einzigen, welche eine 
Berücksichtigung von seiten des Staates veihaigen.-ihnen steht 
eine nnttoersehbare Reihe faktischer Interessen zur Seite. 
Diese faktischen Interessen können bestehen in dev Herbeifüli- 
rung oder Unterlassung staatlicher Verwaltungsakte zugunsten 
einer oder mehrerer Personen, in der Aendorung existierender 
oder der Einführung neuer staatlicher [nstitutionen. Auch zu 
ihrer Geltendmachung ist ein unmittelbar aus der Persönlich- 
keit entspringender Anspruch gegeben. Es ist das Recht der 


1) Vgl. Jellinek, Gesetz und Verordn. S. 222 fiF, 
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Bitte im weitesten Umfange, welches das Petitionsrecht und 
den Anspruch auf Berücksichtigung faktischer Interessen der 
Individuen in sich schliesst ’). Das Recht der Bitte oder viel- 
mehr der Anspnich auf Evwägimg der Bitte besteht darin, 
dass jedes staatliche Organ verpflichtet ist, in seine Kompeteirz 
fallende Bitten der Untertanen anzunelunen und zu erledigen. 
An den Monarchen gerichtet wird die Bitte in vielen Füllen 
zum Gnadengesuch, an das Parlament in der Regel zur Pe- 
tition an die Behörden zum Gesuche oder zur ßeschwerdej 
In jenen Fällen nämlich, in welchen um die Ahstellung von 
Uebel ständen, um die Aufhebung interessenschädigender Ver- 
fügungen gebeten wird, nimmt die Bitte den Charakter der Be- 
sehe erde an, welche aber scharf von d«r Rechtsbeschwerde 
einei’seits. der Verwaltiingsbesch werde zum Zwecke reclitlicher 
Anspruch sbefri(^digung andererseits zu trennen und wolil am 
besten als I n t e r e s s e n b e s c h w e r d e zu bezeichnen ist. 
In welcher Form die Erledigung der Bitte erfolgt, ist nicht 
imniei rechtlich vorgeschrieben. Allein ein formeller Anspruch 
auf Eilt digung und Antwort ergild sich aus der Natur der 
Sache. (Jud wenn Verwaltungsbehörden diesem Anspruch nicht 
immer geutigen. so liegt in derartigen ünterlassimgen immerhin 
eine Verletzimg des einzelnen. Was für den Richter gilt, dass 
er unter allen l^ru.stiinden der Partei antworten muss, sei es 
auch durch Ahweisnng der Klage a limine, hat prinzij)ielie 
Geltung für alle Behöi’den ^). 

Ein Rechtsanspiuch auf Gewährung der Bitte ist aber 
natürlich dem bloss faktischen Interessenten nicht gegel)en. All- 
ein trotzdem ist rechtlich die Entscheidung über sic nicht in 

1) lieber das Petitionsreebt Imiulelt in gesduelitUch recht oborMiieb- 
iieher Weise aus seinem absolutistischtui Ideenkveis heraus ßornuak, 
Das Petitionsrecht, Archiv f. ötf. R. XVI (1901) S. iÜ3 tf. So beliauptet 
er ■/,. B., dass man in England das Petitionsrecht nicht kenne, walnend 
dessen Anerkennung durch die Vnll of rights (Nr. nach den heftigen 
Verfolgungen von Petenten unter Jakob II- eines der bleiVjenden flesu!- 
tate der Revolutioi von 1688 war. 

2) Majostälsge.snch und Petition können allerdings auch den Clia- 
rakter anssevordentlicher Beschwerden haben. 

3) Die Verpüichtung zur Antwort ist auch in den gesetzlichen Nor- 
men über die Verwaltuugsl>eschwerde ausdrücklich ausgesprochen. 
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das freie Belieben des betreffenden Staatsorganes gestellt.. An 
alle Träger staatlicher Organschaft ergeht das rechtliche Gebot 
pflichtinässigen Handelns im Gemeininteresse ^). Sofern aber 
das Gemeininteresse die Berücksichtigung <les Einzelinteresses 
fordert oder auch nur ermöglicht., besteht die allerdings nur 
von ethischen Garantien uragebenf' Pflicht, das faktische Einzel- 
interesse zu berücksichtigen. Andererseits stehen dem Indivi- 
duum die Ansprüche zu auf Versorgung und Förderung aller 
seiner mit Hilfe staatlicher Tat zu erfüllenden Interessen, inso- 
weit das Genu'ininteresse es gestattet*), ln diese Formel kann 
der wesentliche Inhalt der Mitgliedschaft am modernen Staate 
zusammengefasst werden. 

Ihn zu realisieren sind die drei in ihrer Wurzel zusammen- 
treftenden Anspiilche gegeben : der Rechtsschutz-, der Interessen- 
befriedigungs- und der Interessenberllcksichtigungsanspruch. 
Ist der Rechtsschutzanspruch das abstrakte Minimum publizi- 
stischer Ausstattung der Persöiiliclikeit, so ist sie namentlich 
in dem modernen Staate überall auch noch mit den beiden an- 
deren Ans])rücben begabt. Nur durch den Inhalt dessen, wo- 
rauf diese Ansprüche gehen, nicht aber in der Zahl und dem 
Miisse diesfvr Ansprüche ist heute ein Unterschied unter.^ den 
Personen denkbar. Als konkretes Minimum des positiven Status 
kommen sie aber notwendigerweise jedem zu; ihr Verlu.st würde 
dem bürgerlichen Tode , dem Erlöschen der Persönlichkeit 
gleichkommen. Auch nur in der Art und Weise der Realisier- 
barkeit, dos Umfanges, welcher jedem von ihnen gegeben wird. 

1) B e r 11 a t z i k , Rechi^spr. und Recbt'drraft S. 46 und Grün- 
huts ZeitBchr. XVIII, S. 156. 

2) Diese Ansprüche fallen keineswegs, wie L a b a n d I, S. 140 N. 1 
meint, zusammen mit dem von ihm behaupteten staatsbürgerlichen »Recht, 
an den Wohltaten des staatlichen Gemeinwesens teilzunehnien“, da diese 
Wohltaten ziim nicht geringen Teil dem einzelnen nicht in Erfüllung 
eines Rechtsanspruches, sondern als Reflex der Öffentlichen Einrichtungen 
zugute kommen (vgl. Allg. Staatslehre S. 407) , andererseits es eine 
Menge individueller Ansprüche gibt, die in Einrichtungen begründet 
sind , die für den einzelnen geradezu als Gegenteil einer Wohltat er- 
scheinen. Ein Staat z. B. ohne Pasapiiieht und Auswanderungsbeschrän- 
kungen u. s. w. erscheint der individuellen Wohlfahrt gewiss förder- 
licher als ein Pässe und Entlassungsurkunden Verlangender, und doch 
gibt es nur in einem solchen einen Anspruch auf deren Aushändigung. 
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ist ein Unterschied zwischen den einzelnen Staaten sowohl als 
auch zwisclien den einzelnen Entwickelungsstufen eines jeden 
Staates seihst vorhanden. Die prinzipielle Struktur dieser Aeusse- 
rimgen der Persönlichkeit ist aber überall dieselbe. Sie ge- 
hört zu dem Typischen, das bei aller historischen und lokalen 
Besonderung kraft dev ty]>ischen Elemente menschlicher Ver- 
hältnisse den staatlichen Institutionen innewohnt. Der Staat 
hat nicht zu allen Zeiten dem Menschen schlechthin Persön- 
lichkeit gegeben. Sobald er aber irgend jemanden eine Persön- 
lichkeit zuerkannte, konnte er es nur dadurch tun, das.s er ihm 
jene drei Ansprüche, wenn auch namentlich die beiden letzten 
in noch so mdhuentärer Form gewährte. 

Ausser diesen formell absolut gleichen Elementen des po- 
sitiven Status lassen sich jedoch eine Fülle von variabeln unter- 
scheiden. Sowie nämlich der Inhalt des Statu.«? mit jedem 
Wechsel der Gesetzgebung sich ändert, so sind andererseits juif 
Grund der bestehenden Rechtsordnung die tiefstgreifeuden in- 
dividuellen Unterschiede möglich. Durch speziellen Erweibungs- 
akt, durch staatliche Verleihung, Überhaupt durch reehtsbe- 
gründende Verwaltungsakte jeder Art, durch Zugehörigkeit zu 
einem bestimmten Berufe u. s. w. kann einer Person ein rei- 
cheres Mass von Ansprüchen auf konkrete staatliche Anerken- 
nung und Leistung zukomraeu. Hieher gehören z. B. auch alle 
durch staatliche Prüfungen erworbenen aktiven Qualifikationen 
(Zulassung zum UiiiversitiUsstudium auf Grund des Maturitäts- 
zeugnisses, zur ärztlichen Praxis auf Grund des Staatsexamens 
u. s. w.), ferner die besonderen Ansjirtiche auf staatliche Lei- 
stungen, welche aus dem aktivem Status entspringen, die im 
Zusammenhang mit diesem zu behandeln sind. Auch die po- 
sitiven Anspi'üche an ötFentlich- rechtliche Verbände, die alle 
indirekt staatsrechtlicher Natur sind, zählen hieher. Einen ge- 
ordneten systematischen Ueberblick über all diese möglichen 
Einzel an sju üche zu geben, ist kaum durchzuführen, ein solcher 
hätte auch keinen grösseren wissenschaftlichen Wert als etwa 
die Aufzählung aller möglichen Objekte eines Kaufes oder einer 
Hinterlegung. Es genügt die Feststellung der Prinzipien, um 
den zu beurteilemlen Einzeifall in seiner öffentlich-rechtlichen 
Natur zu erkennen. 
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O * f • 1, aei- iK>fitive Status seinem Inhalt,, na^li 

af v'r'lem j«>- Persönlichkeit als solch,.,. 

manni<]^-il i„ vntfefan^’en zu dein die Voraus- 

stehenden Anspriiclisquiintum, ruraus- 

sttonK ...steiierler Ans,,rüche auf Grun.l umtassenderer Suh- 
jektion bMenden Verhliltniss,. der Staatsangohongkett un, mner- 
ialb d,..,selhen au privilegierten, d.c Grundlagen spe...eller An- 
Sprüche beo-ründendei) Kigenschaften ’). Andererseits kann das 
inhaltliche "Mini-inmi der der Persönlichkeit als solcher zn- 
stehenden Einzelansprüche gemindert werden in Form der Strafe. 
Auch als Wirkung eines bovorzugten aktiven Status ist iniolge 
der höheren Qnaiitiication Mi lderung positiver Einzelanspriiche 
möglich, dede aus welcliem (j runde immer erfolgende Ein- 
schränkung der freien Bewegung der Persönlichkeit hat näiu- 
licJi die notivendige Folge, dass in iler Itichtung der M.inderiing 
der Hechts- und luteressenunsju'uch ihre Kraft versagen, indem 
das von ilmon geschützte Uehiot ein kleineres geworden i.st, 
Aach die formellen Ansjirüche aber können in ihrer kon- 
kreten Ausgestaltung imimiigfaltige Modifikationen erleiden. 
Durch Einsetzung von Spezial- und Avisnahmegcrichten kann 
der Rcchtsschutzansprucli eiiiztdner und ganzer Klassen von der 
Kegel abweichend bestimmt werden. Kraft besonderer Ver- 
hältnisse kann für gewisse Kategorien von Personen dem An- 
spruch auf Interes-spiibetViedigiing und Interessenberücksichti- 
gung ein breiterer Inhalt gewährt werden *). 

Aut Grund der vorangegangenen Untersuchungen wird es 

1) Für die in diesem Kapitel erörterten Ansprüche fehlt es an einer 
allgemein aneikannten Bezeichnung. Häufig werden sie nach französi- 
schem Vorbild , bürgerliche Rechte“ genannt (z. B. von H. Schulze, 
Preussisches Staatsrecht 2. Aull. I, S. 366, Ulbrich, Lehrbuch des 
österr. Staatsrechts § 31). Diese Bezeichnung ist aber ganz irreführend. 

Identität von bürgerlichem und Zivilrecht, sodann 
weil Staatsbürgerschaft niclit die Voraussetzung eines grossen Teiles 
bildet. Auch der französische Begriff der »droits civil«“ 
unflirnH Neuestens werden sie von Es mein 

und mit den^K Gß • oben S. 3 N. 1) als »droits individuels “ bezeichnet 

und mit den Freiheitsrechten identifiziert. 

Mitfflieder jor allem an die zahlreichen Ansprüche, welche für 

geschaffen worden^^nd neueren sozialpolitischen Gesetze 
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nun auch klar, w'elchcn positiven Inhalt das Prinzip der Rechts- 
gleichheit de lege lata hat. Privatrechtlich kann es nieiuals 
bedeuten die Gleichheit des positiven Rechksbestaiides, sondern 
nur die Zuerkenmmg gleicher Fähigkeiten, Privatrechte zu er- 
werben an alle, allerdings auch das nur als allgemeine, in den 
konkreten Recbtssystenoien manche Ausnahme zulassende Regel 
von denen einige in der Natur der Sache begründet sind. Diese 
Gleichheit der Fähigkeiten ist aber nichts anderes als Zuer-. 
kennung eines gleichen publizistischen Rechtsschutzanspniches 
an alle. Aber auch die Zuerkemiung eines gleichen Masses 
materieller publizistischer Anspdiche ist nicht Inhalt der ge- 
setzlich anerkannten Rechtsgleichheit, wie bereits früher darge- 
legt wurde. Das wird an dieser Stelle aber noch klarer, wenn 
man die mannigfachen Al>stnfuiigen überblickt, die im Masse 
and Umfang der Ansprtiche. namentlich der an die Verwaltung 
stattfinden können. Auch hier besteht die Gleichheit nur in 
der gleichen Ziierkeunung der Ans[>rüche auf Rechts- und In- 
teressenschutz, sowie auf mögliche Berücksichtigung <les indivi- 
duellen Interesses durch den Staat. In dieser ATis]>ruchsgleich- 
heit liegt die einzige positiv -rechtliche Funktion der Rechts- 
gleichheit. die aber überhaupt auch nur als eine Regel mit Aus- 
nahmen gelten kann, was sich <laraus erklärt, dass sie. ähnlich 
wie die Freihoitsreclite, in erster Linie rein negativer Natur ist. 
Sie ist nur aus dem Gegensatz zu der früheren Rechtsordiumg 
zu verstehen. Ihre verfassungsmässige Ansprache bedeutet eine 
grundsätzliche Verneinung ständischer oder konfessioneller Ab- 
stufung des Rechtes. 

Die Rechtsgleichheit liegt daher wesentlich in der, weniif- 
stens prinzipiellen, Gleichheit des positiven Status. AiisseruenT 
enthält sie die allgemeine Verpflichtung des Staates, Gleich' :; 
mit gleichem Masse zu messen, sowohl in Gesetzgebung, als in 
Gericht und Verwaltung. Die Gleichheit in allen ihren Foimen 
kann aber niemals Inhalt eines individuellen Anspruches wer- 
den. Sie ist objektives Recht und ihre Wirkung auf inilivi- 
duelle Rechtssphären ist reine Retiexwirkung. 
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X. Der aktive Status (Status der aktiven Zivität). 

me Trägerschaft staatlicher Organstell iing. 

I. Allgemeine Erörterungen. 

Staatlicher Wille ist menschlicher Wille. Die staatliche 
WilJensbild.mg muss faktisch oder rechtlich bestimmten mensch- 
lichen Individuen in ihrer Eigenschaft als Staatsorganen zufallen. 
Der letztere Fall ist der normale und der einzige, der eine Er- 
örterung unter juristischen Gesichtspunkten ziilässt. 

Rechtssütze ralissen bestimmen, welche Personen und unter 
welchen Bedingungen sie die staatliche Willensbildung auszu- 
iiben oder an ihr teilzunehmen haben. Diese Reehtssätze sind 
im eminent staatlichen Interesse gegeben, eine Beziehung auf 
individuelles Interesse scheint ihnen auf den ersten Blick nicht 
einzuwohnen. Dass ein König, ein Präsident, ein Parlament da 
sei und staatliche Funktionen versorge, ist jedem individuellen 
Interesse entrückt. Anderenfalls müsste man den selbstver- 
ständlichen Satz, dass die Organe um des Staates willen da 
sind, in sein Gegenteil verkehren. 

V^erhält es sich aber so, dami scheint ein Anspruch auf 
Teilnahme am Staate, ein Anspruch auf staatliche Organschaft 
ausgesclilossen. Die Existenz dessen, was man im engeren 
Sinne als politische Rechte *) zu bezeichnen pflegt , wäre ju- 
ristisch unmöglich. Alles, was dem populären Denken als In- 
dividualrecht aut diesem Gebiete sich darstellt, wäre Reflex ob- 
jektiven Rechtes, nicht subjektives Recht. Für das Wahlrecht 
hat Lab and au.sdrUcklich diese Konsequenz gezogen, sie je- 


1) Die Terminologie iet in diesem Punkte schwa)ikend wie in der 

ganzen Materie. Häutig werden auch unter politischen Rechten die sub- 

je tiven öftentlichen Rechte schlechthin verstanden , was übrigens ety- 

mo opsc koirekt ist. Das österreichische Reichsgericht, tvelches über 

esc wer en der Staatsbürger wegen Verletzung der ihnen »durch die 

Verfassung gewährleisteten politischen Rechte« judiziert, h^ fast all« 

den anf einige andere vertassungsmässige Ansprüche (z* B* 

Gemeinde W T**^***^^*** Richter) neben den parlamentarischen und 
Gememde- Wahlrechten unter dieeen Begriff subenmiert. 
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docli nicht überzeugend zu begründen vermocht^). Alle Argu- 
mente, die er gegen die' individualrechlliche Natur des Wahl- 
rechtes geltend macht, treffen auch gegen unbezweifelte Privat- 
rechte zu. So z. B. würden sie ihre Spitze auch gegen den 
Inhaber eines Rundreisebillets kehren, der doch ein nicht an- 
fechtbares subjektives Forderiingsrecht gegen eine oder mehrere 
Bahnverwaltungen besitzt *). Was L a b a n d s Behauptung an- 
belangt, dass das Wahlrecht kein erworbenes Recht sei, son- 
dern allen Wandlungen der Gesetzgebung folge, so teilt es 
diese Eigenschaft mit allen Ansprüchen auf staatliche Organ- 
stellung überhaupt®). ,Dass gewisse Hinderungen des Wahl- 
rechtes nicht widerrechtlich sind , beweist nichts gegen den 
subjektiven Anspruch, der im Wahlrechte liegt, indem jene 
mindestens in gleichem Masse auch dem Gemeininteresse wider- 
sprechen, welches die Teilnahme sämtlicher Wahlberechtigten 
an der Wahl wenigstens als ideales Ziel fordert *). 

Allein der so naheliegende Gedanke, dass die Rechte auf 
Teilnahme am Staate im Kerne sich nur als Reflex ol)jektiven 
Rechtes darstellen, verschwindet sofort, wenn wir der Sache 
tiefer auf den Grund gehen. Die (Jewährung derartiger Reflex - 
rechte ist gar nicht möglich, ohne <lie individuelle Persönlichkeit 

1) I, S. 307 f. in schroffem, von ihm selbst bemerkten , aber nicht 
behobenen Widerspruch zu seinen Ausführungen S. 139, 143 (vgl. den 
Hinweis S. 143 Note 2). Die Argumente , die er in Form von Konse- 
quenzen aus der Reflexnatuv des AVahlrechtes für sein Dogma aufsfellt, 
bestehen darin , dass es kein ius quaesitum sei, nicht zum Gegenstand 
einer PrivatverlÜgung gemacht werden könne, daher unübertragbar, un- 
veräusserlich, unvererblich sei, dass kein Anspruch auf Beseitigung von 
Hindernissen der Stimmabgabe bestehe. 

2) Ebenso würde der von Laban d so richtig gezeichnete Rechts- 
schutzanspruch nicht subjektiv-rechtlicher Natur sein, sowie auch jeder 
individualisierte Anspruch an die Verwaltung blosser Reflex wäre. 

3) v. Gerber, Grundzüge S. 41. 

4) Aus der Reflexnatnr des Wahhechts ergibt sich für La band I, 
S. 307, dass der Dienstbote, Arbeiter, Geschäftsgehilfe, Beamte nicht be- 
rechtigt seien, einen Urlaub zu verlangen, um zu wählen; ebensowenig 
könne der ITntersuchungs- oder Strafgefiuigene verlangen, in das Wahl- 
lokal geführt zu werden Aber genau dasselbe gilt von einer grossen 
Zahl von Privatrechten solcher Personen ; dem Dienstboten der Eigen- 
tümer eines Bauerngutes ist, wird doch nicht vom Staate das Recht er- 
teilt, zur Ausübung seines Eigentums den Dienst beliebig einzustclleiif 
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in eigentümlicher Weise zu qiiHlilizioren. Si<' sind nur denkbar 
dadurch, dass dem Individuum ausserhalb seiner natürlichen Frei- 
heit liegende Fähigkeiten gt j^tb6 nt’ 
die Ausübung der politischen Rechte statthaben kann. 

Indem der einzelne, staatliclu' l'iinktionen aiisübt, wird er 
zum Staatsorgan, hat als solches keine selbständigen Rechte, 
sondern staatriche Kompetenzen. Nicht die individuelle Persön- 
lichkeit des Monarchen, sondern der König- ist es, der im 
Rechtssinne regiert, kibeii-so ist es aller aueh mit dein W ähler, 
der als -Mitglied des AValilkol legi ums an der staatlichen Punk- 
tion der Bildung der \Valilkajimiern lieteiligt. nicht als selb- 
ständige Individualität, somb'vn als Staatsorgan handelt^). 
Wählen ist eine staatliche Funktion, deren Subjekt niemals der 
einzelne als solcher sein kann. Der ganze Vorgang der Wahl 
ist ausschliesslich durch objektives Recht geregelt, aus dom 
für niemand ein subjektives Recht sieb ableitet, so wenig es 
Ausübung eines subjektiven Reclites ist, wenn ein Richter im 
Richterkollegiimi seine Stimme abgibt. 

An diesem Punkte aber erhebt .sich die Frage: Wie gewinnt 
der Staat die physischen Willen, in denen seine VVrlleiisbildung 
sich vollzieht? Die Antwort liieranf kann nur zwei Möglich- 
keiten unifa.ssen; entweder durch Verpflichtung oder durch Be- 
rechtigung. Entweder kann eine durcli Gesetz oder speziellen 
Verpflichtnngsgrimd gi^schaffeiic Dienstpflicht dem Staate indivi- 
duelle Willensmacht ziiführen, odm- der Staat kann durch Zu- 
teilung bestimmter Fähigkeiten an den einzelnen diesen in den 
Stand setzen, iin öfleiitlicheii Interesse tätig zu werden. 

Die Fälle der ei-steii Art liraiichen an dieser Stelle nur 
berührt zu werden. Wehrpflicht. Geschworenen-, Schöflenpfliclit 
verschaffen dem Staate Dienstleistungen, die er als seine eigenen 
Haiidhmgeii sich anoigiiet. Anl Reihendieiist und der Verpflich- 
tung zur Annahme von Wahlämtern kann die Organisation der 
staatliche Funktionen versehenden Gemeinde beruhen. Durch 

1) Richtig erkannt von Merkel, Jur. Enzykl. § 438. Vgl. auch' 
vVqiq’ ^enoHsenschaftßtheorie S. 707 ff., Bernatzik, Archiv S. 310, 
«ote 419 G. Meyer, Das parlamentarische Wahlrecht S. 411 f. und 
die daselbst Genannten. In der englischen und französischen Literatur 
a lese Lehre zahlreiche Anhänger, vgl. Allg. Staatslehre S. 408 N. 1. 
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Dienstvertrag kann ein spezielles Gewalt Verhältnis des StJiates 
begründet werden, das in seinen Wirkungen für den Staats- 
willen der gesetzlichen Dienstpflicht gleichkommt. In allen 
diesen Fällen entsteht und besteht eine auf dem Individuum 
ruhende Pflicht, als Staatsorgan tätig zu werden. 

In den Fällen der zweiten Art jedoch teilt der Staat dem 
Individuum eine mit dessen Person verknüpfte Fähigkeit zu. als 
Staatsorgan handeln zu können. Die Sphäre des Individuums 
wird nicht durch eine Pflicht beschränkt, sondern vielmehr seine 
rechtliche Handlungsfähigkeit erweitert. M. a. W. dem Indivi- 
duum wächst ein neuer Status zu. Es ist der Status der a k- 
tiven Zivität, in Kürze der aktive Status. Er unter- 
scheidet sich vom status civitatis erheblich daduiv.h. dass nicht 
Ansprüche an den Staat seinen unmittelbarer! Inhalt bilden, 
sondern dass der einzelne, mögliches Objekt eiiior staatlidien 
Aktion ist, wodurch er der staatlichen Organisation als Glied 
eingefilgt wird. Er ist das gerade Gegenstück des negativen 
Status. Kraft dieses ist der einzelne vom Staate befreit, kraft 
jenes für den Staat tätig. Dadurch nähert er sich dem passiven 
Status, von dem er aber wieder dadurch gänzlich geschieden 
ist, dass nicht Unterwerfung unter einen höiieren Wiihm, son- 
deni Bildung dieses höheren Willens selbst sein letztes Ziel 
ist. Ferner entspringen aus dem passiven Status niemals An- 
sprüche an den Staat, wählend der in Frage stehende Status 
die rechtliche Grundlage einer ganzen lleilie wichtiger indivi- 
dueller Forderungen an den Staat bildet. 

Dass aber diese persönliclie Qualitikation nicht blosser Reflex 
objektiver Reclitssätze sein kann . ergibt sich aus folgendem ; 
Wenn der Staat den einzelnen kraft seines Inipenums sich dienst- 
bar macht, so spielt der Wille des Suh jizierten hierbei keine Rolle. 
Ganz anders in den Fällen, wo die Ausübung ötlentlicher Funk- 
tionen dem einzelnen freigestellt ist. Hier ist die Erfüllmig der 
für das Gemeinwesen notwendigen Punktionen durcli den Willen 
des Individuums nur d.inn garantiert, wenn das Tätigwerden ini 
Gemeininteresse zugleich auch ein individuelles Interesse 
friedigt. Nur wo der Staat ein derartiges Individualinteresse in 
hohem Grade voraiissetzt, kann er vom Zwang zur Ausübung 
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der betreffenden Funktionen absehen^. 

Anj klarsten und stärksten tritt «lieses Individualinteresse 
beim Monarchenrecbt hervor. Daher herrscht in der staats- 
rechtlichen Literatur nicht der geringste Zweifel, dass der Mo- 
narch einen Anspruch auf seine Stellung habe, welcher ihm 
als Individuum , nicht etwa als Staatsorgan zusteht. Was 
für den Monarchen gilt, hat selbstverständlich auch seine Qel- 
tiing für das höchste Organ der Demokratie, indem die ein- 
zelnen. welche das Volk bilden, einen rechilichen Anspruch auf 
Organstellung, d. h. auf Mitträgerschaft des Organes besitzen. 
Aber auch für die Wahlrechte in den Staaten mit Reprä.sen- 
tativverfassungen gilt das Angeführte. Um den einander tausend- 
fältig widerstreitenden Individualinteressen ein Organ zu ver- 
schaffen, das diese Interessen zu einer idealen Einheit versöhnt 
und damit zum rechtlichen Ausdruck des Oeraeininteresses wird, 
ist in den kontinentalen Staaten die pnrhirnentarische Institution 
entstanden. Die „Gesellschaft “ im Sinne M o h 1 s , S te i n ,s und 
Gneist 8 ist es, welche die Wablkammern ernennt, m. a. W. 
die Gesamtheit der durch zahlreiche partikulare, oft einander 
entsreffengesetzte Interessen niiteinaader verbundenen und ein- 
ander gegenttherstehenden einzelnen, welche identisch mit dem 
Volke ist. Wenn nicht das mächtigste individuelle Interesse 
hinter den Wahlrechten stünde, dann wäre nicht einzuselien, 
warum in den Staaten, welche das allgemeine Wahlrecht nicht 
kennen . eine so tiefe Bewegung zu seinen Gunsten durch die 
bisher ausgeschlossenen VolkskUissen geht. Hut doch in rich- 
tiger Erkenntnis der Beteiligung der Individualinteressen an 
der Bildung des Gemeinwillens bereits die erste Erklärung der 
Menschen- und Bürgerrechte die Wahl- und Stimmrechte als 
deren integrierenden Bestandteil proklamiert *). Auch der antike 
Begriff der Freiheit, welcher in der Anteilnahme am Staate be- 


1) auch parlamentarische Wahlen durch Strafbestimmungen 
gegen Nichtausübung des Wahlrechts geschützt sein können, zeigt z. B, 
das ^yensche Wahlgesetz vom 21. März 1881 Art. 21 , vor allem abei 
die Möglichkeit einer Wahlpflicht, wie sie in Belgien seit 1893 besteht. 

Streichung aus den Wahllisten, Ent- 

2) ^Art*^ kommunalen Aemterffthigkeit sanktioniert ist. 
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stand, ging ans von dem. Gedanken, dass das individuelle In- 
teresse mit dem Gemeininteresse dadurch dauernd verknüpft sei, 
dass es sich in der Bildung des letzteren aktiv betätigen könne. 
Wenn Rousseau in seinem contra t social die Tiehre von der 
volonte generale aufstellt, welche die harmonische innere Ein- 
heit sänitJicher individueller Willen ist und als frei nur den 
bezeichnet, der ausschliesslich unter der Herrschaft des Allge- 
meinwillens steht, in welchem ja der Einzelwille als mitwirken- 
des Element aufgehoben ist *). so hat er in moderner Form 
dem antiken Gedanken Ausdruck gegeben, demzufolge Mitglied 
des Staates nur der war. der seinen individuellen Willen in die 
Wagschale der Gemeininteressen werfen konnte. 

Abgesehen von dem Einflüsse, welcher jedem an dem 
öffentlichen Leben rechtlich beteiligten Individuum an der Bil- 
dung des Gemeinwillens eingerännit ist. kommt «bis individuelle 
Interesse auch noch mäclilig zur Geltung in dem höheren Masse 
sozialer Ehre und Wertschätzung, weiche die am Staate Teil- 
nehmenden besitzen, iiii hitchsten Grade beim Monarchen, in ah- 
gestufter Weise aber bei jedem sieb zeigend, dem ,. politische 
Rechte“ gebühren. Es ist daher aus verschiedenen Gründen — 
in der Regel wenigstens -- ein tiefes individuelles Interesse 
vorhanden, für das Gemeininteresse tätig zu werden. 

Wohl zu unterscheiden von den individualisierten Ansprüchen 
sind «lie passiven Qualifikationen, die dem einzelnen 
zukominen. Durch diese wird jemand nicht unmittelbar mit 
einem Ansprüche an den Staat ausgerüstet, sondern ihm mir 
eine Fähigkeit beigelegt, kratl/ deren er mögliches Subjekt eines 
Anspruches wurd. Zu dieser abstrakten Fälligkeit muss ein spe- 
zieller Erw'erbungsakt des in ihr sich einwurzelnden Aii.spniches 
hinzukommen , um aktive Q u a 1 1 i i k a t i o ii hervorzurufen. 
Passive Qualifikationen sind ausschliesslich Reflex von Rechls- 
sätzen, die in dieser Eigeiischnft zu keiner wue immer gearteten 
Handlung berechtigen. Solcher Art sind die Wählbarkeit und die 
Aemterfähigkeit ; aus ihnen allein erwsichst nicht der goiingste 
Anspnudi, der eines rechtlichi'n Schutzes fähig wäre. Sie sind 
nicht in der individuellen Sphäre lokalisiert, sondern nur der 


1) Du contrat Hocial l. T, ch. VI. 
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AViderschein der Normen, die die Qualitäten bestimmei) . dio 
jemand besitzen muss, um staatliches Orpm zu werden’). I^u* 
den noch nicht Gowälilten und noch nicht lleaniteten ist das 
ohne weiteres klar. Aber auch, wenn der bereits Gewählte oder 
Ki’jiannte manj^els passiver Qualiiikation in seinei aktiven Qua- 
Jifät bestritten wird, erlangt er in dem dadurch hervorgernfenen 
A^erlahren nicht ohne weitere.s die Stellung eines Prozesss\ibiekles. 
Vielmehr ist hier das staatliche Recht derart tangiert , das.s 
ex officio die vom objektiven Rechte geforderte Qualiiikution 
des Individuums untersucht werden muss, die sich auch dailurch 
klar als eine objektiv-rechtliche Bedingung der gültigen Vor- 
nahme gewis.ser staatliclier Akte erweist, üie passiven Qiiali- 
likationen sind im Grunde negativer Natur, indem ihr Dasein 
für sich keinen Anspruch an den Staat gewährt und sie daher 
dem Staate nur die Ausgesclilossenen bezeichnen, nicht aber 
die Berufenen individuell kontitlich machen. AAGi ein str< ng 
individualisierter Anspruch auf Berufung besteht, ist aktive Qua- 
lifikation vorhanden. Das Kirchenrecht bezeichnet in treffendsicr 
Weise passiv Qualifizierte als personae idoneae ^). 

Aktive Qualilikatit)n, daher Vorhandensein eines besonderen 
Status ist gegeben bei allen individualisierten Ansprfiehen auf 
Organschaft. Die Mitglieder der Dynastie, die Agnaten einer 
mit „erblicher“ Kammermitgliedschaft ausgerüsteten stand es - 
herrlichen Familie, die Besitzer von Gutsbezirken haben einen 
rechtlichen Anspruch auf die Krone, die Kammerinitglie<lscluift, 
die Ausübung polizeilicher Funktionen. Ebenso ist es .mit der 
von einer persona idonea ei’umrbenen Organstellung der Fall. 
Der Beamte und das Kammermitglied haben individuali.siertc 
rechtliche Ansprüche, die der rechtlichen Anerkennung .des in- 
dividuellen Interesses an der Existenz derartiger Qualifikationen 
entspringen. Beim Gewählten z. B. ist in noch höherem Masse 
als beim Wähler das individuelle Interesse vexrhanden . im Ge- 

ftiv,’ die in vielen Verfassungen ausgesprochene Aemter- 

ig eit des Staatsbürgers keinen wie immer gearteten positiven An- 
spruch. Gute Ausführungen in den Entscheidmigsgründen zu Nr. 165 
des österr. Reichsgerichtes, Hye. Sammlung IV. S 768 . 

..wLm a Hinschius, Kir- 

chenrecht der Katholiken und Protestanten 11, S. 476. 
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meinintevessc /n werdoru Er hat. daher ebenso einen in - 

diviiiuollen Anspriich auf Organstellimg wie der Monarch. Dem 
Beamten steht zwar kein derartiges Recht zu. Er hat kein 
Recht auf das Amt, kein ,in.s ad rem“, wolil al)er auf das ihn 
qualifizierende Verhältnis der Biamtnng. wenigsten.s da. wo 
eine gesetzliche Dienstpragmatik exi, stiert, die den Beamten vor 
willkürlicher Ausstossnng aus dein Heaintenstande oder Min- 
derung seiner Stellung schützt 

Analysiert man nun den Anspruch auf Organstellung ein- 
gehend. so ergibt sich, dass er prinzipiell überall den gleichen 
Inhalt hat: Anerkennung der betreffenden Personen als Träger 
staatlicher Organscliaft und deren Zulassung zu den gesetz- 
lich normierten Funktionen. Da aus der AmH’kennung für 
den Staat ipso iure die Verpflichtung auf Zulassung folgt, so 
ist der reclitUch(' Au.-^pruch auf Organstelluug im Grunde ein 
An.spruch auf Aiierkommng und zwar auf Anerkennung ein«'S 
Status. Der Anspruch geht niemals auf die Ausühimg be- 
stimmter Funktionen, die stets mir im sraatiielien lutere.<se er- 
folgen, deren Subjekt daluM’ alK-.schlie^slich der Staat ist. son- 
dern nur auf das der Triigersebaft eim^s Org-uies. dessen Inliali 
keine Bezielmng auf das individuelle Interesse besitzt. Daher 
ist die staatliche KomjM'tenz niemals Inhalt eines Imlividual- 
rechtes des Monarclien, noch die parlamentarische des Ikirla- 
mcntsmitgliedes. Nur soweit dem einzelnen Reclitsmacht ge- 
geben ist, um ungeliiiidert .seine organ.schaft liehe Tätigkeit als 
solche airsüben zu können, wird diese, obwohl ebon{all.s im 
(Tlemeimntere,sse statnierh unter die individuellen Ansy)rüchc der 
einzelnen fallen, die aber alle auf den gfinoinsamen Nenner der 
Anerkemiung zurückzvtführen sind. 

Die eigentihnliclie und nicht h'icht zu entwirrende Ver- 
bindung, in welcher liei den p(tlitjschi-n H,ecliten Tndividiial- 
und Gcmeinintei esse stehen, hat Bernatzik zu einer eigen- 
artigen Lösung de.s Ihaiiilem.« gefüiirt. in erster Linie heziiglicli 
des Monarchenreehtes und dr^s (an anderer Stelle zu erörtern- 
den) Uechtes der Gemeinden denen er aber in folgei-iehtiger 
Erkenntnis die übrigen politischen Rechte gleichstellt. Die 

1) Vgl. B. Reichsboaiiitengesfttz S 61 It'. 

2) Archiv f. öff. R V, .S. 207 H'. 
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deutschrechtlichc Lehrt? vom geteilten Eigentum gibt ihm das 
Paradigma, nach welchem das \ erhältnis von Staat und nicht- 
staatlicher Persönlichkeit bei dem in Frage stehenden Probleme 
zu konstruieren sei. 

Aber weder in ihrer Beschränkung auf das Monarchen- 
recht, noch in ihrer Ausdelmung auf sämtliche unmittelbare 
Staatsorgane kann die Lösung, welche Beinatzik der vor- 
liegenden Frage gibt, als befriedigend angesehen werden. Beim 
geteilten Eigentuin gehen die beiden Berechtigungen aul dasselbe, 
bei dem Staate und den individuellen Trägern seiner Organe 
auf verschiedenes. Oer Monarch hat, wie Beinatzik richtig 
hervorhebt, ein Uecht auf Organstellung 0. aber nur auf dieses 
ist sein Anspruch gerichtet; der Inhalt der Organbefugnisse 
j(‘doch, die staatlichen Kompetenzen, sind niemals .eigenes 
Kecht“ des Monarchen. Darin, dass er in der Organstellung 
selb.st die individuelle Persönlichkeit des Monarchen noch fort- 
dauernd, ilm als einen Zwitter von Person und Nichtperson in 
der Organstellung sich denkt, liegt der Fehler seiner Konstruk- 
tion. Die.ser hängt aber zusammen mit seinem später als irrig 
nach 7. uw eisenden Versuche, durch die Begriffe des eigenen und 
fremden Rechtes das Problem des Verhältnisses von Organwillen 
und Staatswillen zu lösen ‘^). Da er das „eigene“ Recht des 
Monarchen auf Organstellung seinen theoretischen Prämissen 
gemäss ans dem Staate nicht ableiten kann, so wird es ihm in 
trotz aller Proteste dennoch vorgenoinmener bedenklicher An- 
lehnung an wissenschaftlich längst überwundene Ideen zu einer 
Art von Privatrecht, von dem man niclit weiss, woher es 
stammt*). Diese Konstruktion hätte aber zur Voraussetzung, 
dass der Staat und seine Ordnung nicht mir um der Volksge- 
meinschaft. sondeni auch uiti des einzelnen willen da sei. der 
an seiner Spitze steht *), eine Ansicht, die in voller Schärfe in 

1) a. a. 0. S. 299. 

2) Vgl. unten Kap. XIII. 

3) a. a. O. S. 301. 

läuft doch schlieRslich die Annahme einer Interesseniden- 
titat hinaus, wie sie hier B e r n a t / i k statuieren will. Eine solche ist 
r ^ ^U8 dem Grunde unmöglich, weil die Interessen eines staat- 

.Chen G.n,e.nweeene mit denen eine. („divi,l„am. gar nicht eosammen- 
a en onnen. ieee sind stet., wenn sie auch noch so weit gehen, .eit- 
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unserem Jahrhundert nur Ludwig von Haller vertreten hat. 
Mit der nacli schwerem Kampfe zur Anerkennung gelangten 
modernen Staatsidee ist diese aber ganz unvereinbar. 

Den Weg zur richtigen hlrkenntnis hat aber bereits vor 
vierzig Jabren Gerber in seiner Abhandlung über öffent- 
liche Reehte beschritten’). Die Theorie des deutschen Staats- 
rochts stand damals noch vielfach unter dem Einflüsse kritik- 
los akzeptierter Iteminiszenzen des Territorialstaates der alten 
Reichszeit, wonach die HtaatsgeAvalt ein Akzessorinm der teM- 
torialen Landeshoheit war. Der Gedanke einer AH dinglicher 
Bercclitiguiig der Person des LandesheiTn an der Staatsge- 
walt war von dem unentwickelten stautsrechtlichen Denken 
der Keiclispublizistik und bei den ungeklärten VorhäUnissen 
des /(M’fallcnden Reiches noch nicht grundsätzlich verworfen 
worden Der Widerspruch , den M a u r e n h r o c h e r s 
ganz !*riviitivi htliche Konstruktion des Monarchenreclites er- 
vegie . bahnte durch die Darlegungen Albreohts ’) und 

lieb und inhalUicVi he-schränkt. währpnd das unaterbliohe Gemeinwesen 
geinäss einerri P)erufe tüv die Gosaintheib meuschliehev Gemein/.weeke 
’/u wirken, eine inhalilich nicht 7.11 begrenzende fntoressenfülle hat. Viel- 
mehr als Idiintitut ist hier eine Differenz der Individual- und der Ge- 
rnei ninleressen gegeben. Das rechtliche Tntere.sse einer bestimmten Per- 
son, Monan^’n /.n sein, kann niemal.« aueb x’eohtliches Interesae des Staates 
sein. Der Staat hat kein Hecht auf eine bestimmte Rerr.seherperson, 
•must wäre jn eine Thronentsagung kraft einseitigen Willens des Mo- 
narchen unmöglich. Kbensowenig ist das Interesse des Staates an der 
verfassiirigsmiissigen Ausübung der Staat sgewalt zugleich ein rechtliches 
Interesse des Mouarchen. Vielmelxr begründet jenes staatticbe Interesse 
Pflichten des Monarchen. Man kann doch nicht ini Ernste behaupten, 
dass die vevfassnngsinüssige Beschi-änkung des Monarclxep sein lntere.sse 
und demgemäss .sein Recht sei. 

11 S. 51 ff. 

■J) Obwohl auch damals beireits, wie Bernatzik, Archiv H. 246 
hcivorhchf, dev Gedanke, der gliedliehen Stellnng des Mouavehen duich- 
zuöreehen beginnt. Vi.;]. bezüglich der Vorläuier ,\ 1 b r 0 c h f .« die Li- 
Icraturnachweise bei M a u r o n b r e c h e r , Die regierenden deiitsolien 
Fürsten und die Sonveriinetiit S. 4 ö’.. S. .59 tf. (namentiicli Majer und 
] ’ (.1 s s e). 

3) Göü.ii;ger gudehrte Anzeigen a. a. O., namentlich die von Ber- 
u a t y- i k Arc.hiv 8. 246, Note 224 in extenso wiedergegebene Stelle, in 
w(d(4icr der Geibiiikc der juristischen Persönliclikeit des .Staate« und der 

■ I f 1 1 i 11 p U , S\,,toni. Auflny;«'. 10 



146 


Der iiktive Status (Status der aktiven Zivität). 


S t a li 1 s ’) die Erfassung der rein publizistischen Natur des 
Monarchenrechtes an, allein erst Gerber hat in voller Klarheit 
die monarchische Kompetenz und den Anspruch aui Geltung als 
Monarch geschieden und letzteren als ein in der Stellung der 
Monarchenpersönlichkeit als Staatsinitgliedes begründetes Indi- 
vidiialredit erklärt, das aber seinem ganzen Wesen nach als 
öffentliches Recht sich darbietet *'). Diese Erkenntnis ist fort- 

zu entwickeln, nicht riickzubilden. 

Der Versuch solcher Rückbildung ist in jüngster Zeit von 
neuem unternommen worden, namentlich von R e h m, der von 
dem monarchischen Glied im deutschen Staat behauptet, es sei 
auch heute noch zur Hälfte Patrimonialstaat, zur Hälfte Per- 
sönlichkeitsstaat^) und die patrimonialen Rechte am Staate 
seien rechtlich vor jeder einseitigen Aenderimg durch die Ver- 
fassung geschützt. Fragt man nach der Rechtsordnung, die 
nach Aufl'isung des alten Reiches den Staat also eingeschränkt 
hatte, so bleibt man ohne jegliche befriedigende Antwort. 

Macht man sich von der unhaltbaren Vorstellung eines 
Rechtes an der Staatsgewalt los, so ist der Rechtsinhalt dei- 
mmiiltelbaren. nicht abgeleiteten, aus der aktiven Zivitüt fliessen- 

UiipersÖTilichkoit des zum Staatsorgan gewordenen Individuums in grösster 
Klarheit ausgeführt wird. B e r n at z i k behauptet, besseres sei über die 
Natur des (remeinwesens uud des Staates insbesondere nie tieschrieben 
worden. Ich stimme diesem Ausspruch vollkommen bei. Nur scheinen 
mir B e r n a t z i k 8 selbständige Ausführungen sich mit diesem Lobe 
nicht zu vertragen. 

1) Rezension von M a u r e n b r e c h e r , Die deutschen Fürsten in 
Richters Kritischen Jahrbib horu für R.W. V, S. 118 über den Begriff 
des Trägers der Staatsgewalt : , Durch den Ausdruck , Träger“ ist offen- 
bar nicht gesagt, dass der Fürst eine Macht oder gar eine Majestät aus- 
übe, welche dem Staate unterschieden von ihm zukonune, sondern dass 
er eben an der göttlich verordneten Anstalt das Glied ist, welches selbst 
und ohne allen Einfluss der übrigen der Sitz der Vollkonnuenheit und 
•Majestät ist“, ferner Philosophie des Rechts IT, 2, § 71 : Es ist nicht darauf 
abgesehen , dass am Fürsten eine menschliche Persönlichkeit über den 
Staat herrsche, sondern dass der Staat im Fürsten persönlich werde.“ 

2) lieber öffentl. Rechte S. 63 ff. 

3) Modeines Fürstenrecht S. 58, Vgl. über Reh m und die aus 
A n a^ des Lippeschen Tronstreites von anderen verfassten Gelegenheits- 
^ ** P^frimonialstaatlichen Gepräges namentlich Anschütz z.u 
G. Meyer, Staatsrecht S. 252 N. 4 und S. 255 ff. 
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den Ansj>rüclic leicht zu erkennen. Der einzelne hat kraft des 
letzteren Status einen Anspruch auf Organ stel hing , d. h. auf 
Anerkennung seiner Individualität als Trägers staatlicher Kom- 
petenzen. Nur darauf aber geht der individuelle Anspruch. 
Die Ausübung der staatlichen Punktion selbst, wiederholen wir, 
ist nicht mehr Inhalt individueller Bei-echtigung und kann es 
nicht sein. Denn als Staatsorgan ermangelt die physische In- 
dividualität der Persönlichkeit. Sie ist Glied eines höheren 
Ganzen geworden und die diesem Gliede weiterhin subsistierende 
Einzelpersönlichkeit kann nur den Anspruch haben, als Glied 
des Ganzen zu gelten. Die Person des Monarchen hat nur den 
Anspruch auf Anerkennung ihres Status, d. h. auf Geltung 
ihrer Individualität als oliorsten Stuafsorgaues^). Die Staats- 
gewalt selbst hingegen wird nur vom St.aii.te, beziehentlich von 
den ihm eingegliederten Personen ausgeübt. „Dieses Willens- 
recht des Monarclien ist nicht ein Kocht der individuellen 
menschlichen Persönlichkeit, sondern ist durch den institutio- 
nellen Charakter <ler monarchischen Organschaft gebunden“^). 
Und ebenso verhält es sieb mit allen anderen aktiven Qualifi- 
kationen. 


n. Die einzelnen ktiven Qualifikationen (Die politischen 

Rechte). 

1. Das M o n a r dien r e c h t. In ilini sind zwei getrennte 
Ansprüche zu unterscfieiden: Der Aiivspruch auf Erwerbung der 
Krone und der Ansprucli des Erwerbers. Beide beruhen auf 
der pcrsönliclu-n (iia.titikaiioM, welche in <ior (heute mit nominel- 
ler Ausnahme Bulgarien.s einzig exi.stierenden) Erbmonarchie 
kraft Veriassiingsrechtes einem diin h Kainilienbande verbmulenen 
engen Kreise von Persoui-n zukoiiunt. Die siikzessionsfahigeu 
Mitglieder der Dyna.stie haben einen eigenartigen . höchst jiri- 
vi legierten Status. Und zwar ist der Anspruch auf Erwerb der 
Krone ein aus aktiver Qualifikation diessender. Demi niclit 
■‘iiies besonderen Kreationsaktes bedarf es, um den putentiidlen 
Aiispruch aktupü werden zu lassen, caelmehr tritt er stets ij>so 

1) Dieser Anspruch geht also anf ein Sein, nicht auf ein Haben, 
auf eine Qualitikation der Persönlichkeit, nicht auf ein Objekt. 

2) V. (J e r b e r , Grundzüge S. 79. 


10 * 
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iure ein. Tlieser Anspruch ist jedoch rein jnihlizistischor Nutur. 
Es widerspricht dem niodemen .Srautsgedanken durchaus, das 
Reclit der „Anwärter“ auf die Krone nach Art der SuUzes^ions- 
herechtignng in ein Lehen zu konstruieren und es ist l)ezeich- 
ufuid für die fortschreitende Erkenntnis der Staatsidee, dass 
jene Ansicht, welche noch von Stalvl'), /ö]>tl ). /aclia- 
riä®) und selbst von Gerber*) entschieden vertreten wurde, 
von den Neueren gänzlich aufgegeben ist. Idie wichtige Kon- 
sequenz aus dieser Tatsache besteht <larin. dass kein .erwor- 
benes Recht“ der „Anwärter“ vorhanden ist. eine Tlironfolge- 
änderung daher einfach in den verfa.s.sungsmässigeii Formen 
sich vollzieJit, eine Zustimmung der Agnaten also, wofeni nicht 
uusdrücklidi das Gegenteil verfassungsmässig festgesteilt ist, 
rechtlicli iiicht notwendig, ja sogar belanglos ist^). 

Der kraft <ler Sukzessionsordnung zur Trägerschaft der 
Krone Berufene hat in erster läuie den Grundanspruch auf An- 
erkennung seiner physischen fndividualität als Trägers der 
obersten Organschaft de.s Staates Alle Thronstreitigkeiten 


1) Philosophie des Rechts II, 2, S. 240. 

2) Grundsätze des gemeinen deutschen Staat«rochts .5. Aufl. I. S. 590. 

S) a. a. 0. I, S. 342. 

4) Grnndzüge S. 92, Note 7. 

5) Diese Konsequenz ist zuerst gezogen worden iin englischen Staats- 
recht, F i .s c h e 1 , Die Verfassung Englands 2. Aufl. .S. 119. In Deutsch- 
land war M 0 h 1 der erste, der, Wörttemb. Stiiatsrecht 2. Aufl. T, S. 434 f. die 
rein publizistische Natur der Thronfol geordnung erkannte. Heute wird 
sie von der herrschenden Lehre vertreten . der von der neuesten patri- 
monialetaatlichen Jurisprudenz kein irgendwie ernstlich zu diskutieren- 
des Argument entgegengehalten wurde. Vgl. G. Meycc. Stuatsrcclit 
S. 254 und die daselbst Note 3 angefährten Schriftsteller. 

6) Die Scheidung y.wiscJien dem Itidividuum als Substrat der Organ- 
schatt und der Organkompetenz selbst wird selten trotz }>rinzipieller Er- 
kenntnis der Natur des Monarchenvechtes festgehalten. In der Regel 
Hndet wieder ein Rückfall in die Theorie v«'in Monarchen als Subjekt 
der Staatsgewalt selbst stalt. So H. Schulze, Deutsches Staatsreclit 
I, § 82, Preuss. Staatsr. l, § 47, G. Meyer, Siaatsr. S. 17 f. und der- 
selbe , Der Anteil der Reichsorgane an der Reiclisgesetzgebung S. 16, 
wo zwischen Iräger der Staatsgewalt und Organ des Staates unterschie- 
<len wird, während doch unter dem „Träger“ nur ein besonders geartetes 
Oigan verstanden werden kann, nämlich jenes, welches die ihm zustehende 
Gewalt nicht im Auftrag oder als Repräsentant ausQbt. (Nunmehr lehne 


149 


Dev afetive Status (Status der aktiven Zivität). 

sind Stmt.igfceiteii um staatliche Aiierkoimung. Aber auch der 
unbestrittene Monarcl) liat firntwähreiid den Anspruch, als solcher 
anerkannt zu werden. In diesem AVisprucK ab^*r erschüplt sich 
das Recht an der Krone. Wenn :un*h die Individualität des 
Monarchen in allen Regierung-sakten in .spoziii.schor Weise her- 
vortritt, SU kann doch diese histori.'sche Be«,leutmig der Persön- 
lichkeit vom Hechte nicht erlasst werden'). Rechtlich ist; der 
Monarch höchstes Organ des Staates, in keiner Hinsicht je- 
doch 8ul)jekt der staatlichen Rechte. Die Regierungsrechte des 
Monarchen sind daher nichts als die dem höchsten Staalsor- 

ich überhaupt den Betritt eines .Trägern (ter Sl aal, sgewalt“ ab. vgl. Allg. 
Staatslehre Kap. XVI.) Dass die Anhänger der hlerrsr,hert.hff>rie auf die- 
sem Staiidpunkt stehen, ist natürlich; da. sie die Persönlichkeit des 
Staates leugnen, geraten sie wenigstens nicht in den Wiiier.spruoh. das 
selbe Heeht zwei Vevsclnedenen Subjekten znzusch reiben. Die richtige 
Losung hat aber ebenfalls v. («erber zh'm-s! formuliert, indem erc.a.gt: 
,Man iinterseheide ahso den Inhalt des Monarchenrechts als Institution 
und das Recht auf Innehabung des Monarchenrechts : tiur das letztere 
ist ein sich unmittelbar an die Persönlichkeit anschliessendes Recht". 
Grumizüge S. 79, Note 4. Ferner charn kt «irisiert er S. 87 das Monar- 
ciienrecht aL« das Recht, Monarch zu .sein, eben.?o Gtjsammelte juristische 
Abhandlungen II, S. 45ö. Auch G a r e i s , Allgemeine.s Staa.tsrecht bei 
.Mariinardsen, S. H6 .spricht von der F,igen.«e)ia C(. Staatshanpt zu sein*. 
<lierke, Labands Staatsr. und die ilerttsche Rechiswisseus.ch., Schmo!- 
b'rs .lahrbuch VI], S. 40 scheiilet zwischen dem Reclit des Monarchen 
auf die Stelle des Slaalshanptes und der Orgunschaft selbst und fasst 
ersteres als ein potenziertes .Siaaisbürgerreeht auf. Durch den unklaren, 
widerspriu hsvullen Begritf der Oi ganpersöulichkeit jedoch, den er S. 47 
entwickelt, stem seine Anü'assung hinter der G e r b e r sehen an Präg- 
nanz und Deutlichkeit zurück. An G i •: r k e schlie.sst sich an 8eid- 
1er. Die- Immunität der Mitglieder der Vertretungskörpei nach, öster- 
leicnischetn Rechte S. 71, nachdem er jed<>c-h 8. 69 den Begriff der Or- 
ganijersönliohk'cit abgelehnt hat. 

1) Hier ist einer jener Punkte, an welchen «leullich die Besebränkt- 
heit juristi-scher Frkenntni» und das Bewusstsein klar wird, da.ss das 
Lfb«*n des biaates «huch juvistiseho Betmchlung allein nicht begriffen 
werden kann. Alles Leben ist. unmittelbare Wirkung iiidividuell-kon- 
kreter Kräfte, die mit abstrakten Begrilleii , als welche die Werkzeuge 
der .Jurisprudenz sind, nicht völlig erlasst werden können. Es .?teht mit 
dem Monarchen ül»rig*ms nicht anders wie mit dem Parlament , den 
Ministern, den Beamten, deren imlividuellr politische Wirksamkeit mit 
juristischen Schablunen nicht zu begreifen ist. 
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Kane zustelionde staatli. ho KouiretcM. Ein Streit «bei- ihren 
ü.nfanK ist nur nt« Ku.npeten’.stroit . mebt als tun Streit um 

snl»iektive Keclite denkl/iii’- . 

Da. Moiiavciiem-ccht als Recht des Ivegierendcii /.oig-t ni,.u 

die sclieinbare Eigentiindichkeit. dass es das ern/ige öfientliche 
Recht ist. <his ohne den Weilten seines 'rrägers einer Aenderung 
nicht unterzogen wenien kann ^). /war kann auch die SteJUmg 
des Parlamentes ohne ilessen Zustiniinmig nicht geändert wei- 
den. Allein mir für die Stellung des Parlamentes als Ganzen 
trilft dies zu. Hingegen ist eine Aendernng in der individuellen 
Berechtigung seiner Mitglieder kraft des Majoritätsjn-inzipes 
einer dissentierenden Minorität gegenüber möglich und tatsäch- 
lich vorgekommen. Soweit diese Behauptungen sich auf die 
Organstellung von Monaren und ParUiment bezielien, kann von 
einer Rechtsändernng ülveriiaiipt nicht gosproclien werden. Es 
kann sidi stets mir um eine neue Kompetcnzverteilimg handeln, 
die als solche objektives, nicht sulijektives Recht ändert. Steht 
hingegen eine Aendernng 1er persönlichen Berechtigung des 
Monarchen if! Frage, .so hat allerdings kraft der physischen 
Koinzidenz stets der monarchische Organwille über die künftige 
Steihmg des diesem siibsistierenden Individiiiims zu entscheiden. 
Das folgt ans der physischen Identität des Willens des höchsten 
Staatsorgans mit dem der Herrscherperson. Allein das Mo- 
narclienrecht wird dad iirch in keiner Weise zu einem ,, wohler- 
worbenen“ Privatrecht. Es ist wie alles öffentliche Recht durch 
den Staat verliehen und wie alles öffentliche Recht ausschliess- 
lich dem rechtsUndernden W illen des Staates unterworfen. Nicht 
mit Einwilligüng der Herrscherjierson, sondern durch den ein- 
seitigen Willen des hiezu kompetenten Monarclien als Staats- 
organes iiiidet in den verlassungsmässigen Formen eine Aen- 
derung in der Rechtsstellung des ersteren statt. 

Diese auf Grund der Anerkennung der aktiven Qualifikation 
des Herrschers sich ergehende Rechtsstellung seiner Person 
äussert sich in einer Reihe rechtlicher Ansprüche, durch welche 
dCT erhöht Gesamtstatus desselben seinen Ausdruck findet. In 
erster Lime die Unverantwortlichkeit des Monarchen, also die 

Z'ichavii als eines seiner Kriterien hingestellt z. B- 

c n a 1 I a a. a. O, 1, S. 85. 
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denkbar höcliste Steigerung seiner Freiheitssphäre, aus der für 
ihn der Anspruch auf Unterlassung jeder wie immer gearteten, 
gegen seine Person gerichteten Aktion eines Staatsorganes (Ge- 
richt, Parlament) folgt, ein Anspruch, der in der Regel durch 
das objektive Recht selbst sich realisiert , obwohl immerhin 
dessen subjektive Geltendmachung juristisch möglich ist. So- 
dann die Ehrenrechte des Monarchen. Diese bilden, 
soweit sie überhaupt individual rechtlicher Natur sind, einen 
höchst privilegierten negativen Status, indem gewisse Hand- 
lungen nur vom Monarchen vorgenommen werden können. Da- 
hin gehört das Halten eines Hofstaates *) und die Fülirung 
auszeichnender Titel und Insignien. Unter anderem Gesichts- 
punkte erscheinen aber diese Rechte zugleich als staatliche, 
auf der individuellen Herrscherpersönlichkeit ruhende Pflichten. 
Das staatliche Interesse ist an der äusseren Würde der Krone 
und der Führung der entsprechenden Titel des Monarchen we- 
sentlich beteiligt, was bei der völkerrechtlichen Geltung der 
monarchischen Titulaturen hennrtritt. Deshalb ist die Frage 
aufzuwerfen, ob die in Rede stehenden Ansprüche nicht Reflex- 
rechte sind. Allein gegen diese Qualität spricht der Umstand, 
(lass ein wesentliches individuelles Interesse des Monarchen an 
der Ausübung der erwähnten Befugnisse unzweifelhaft ist. In- 
dividuelles Recht und staatliche F.’fliclit sind hier ip eigentüm- 
licher Weise mit einander verbunden. Der König hat einer- 
seits das Recht, den Majestätstitel zu führen, und kann auf ilm 
andererseits, so lange er die Krone trägt, nicht verzichten. 

Ein grosser Teil dessen aber, was herkömmlich unter der 
Kategorie der Ehrenrechte aufgezählt zu werden })flegt. ist ein- 
fach Reflex bestimmter Gehorsamspflichten der laitertanen. 
Dahin gehören das „Recht“ auf die höchsten militärischen Ehren- 
bezeugungen und auf Landestrauer^). Das „Recht“ auf Für- 

1) Das aber hausgesetzlich oder krall Pirlauhnis des Monarchen auch 
anderen Gliedern der Dynastie zukoiviuit. Ganz richtig hebt S e y d e 1, 
Daycr. Staatsr. I, S. 175 hei’vor, dass üHcntlicb-i-echtlicher Natur nur der 
staatliche Schutz sei , Avelcher <lie vom Monarchen für den Glanz des 
Hofes getroffenen Einrichtungen umgibt (Str.G.B. § 3G0''). 

2) Diese Rechte schleppen sich kritiklos von einem System des 
Staatsrechts in das andere fort. Namentlich das „Recht“ auf Landes- 
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bitte im Kircheiigebcte. ist nicht an den vStaat, sondern an die 
Kirche j^erichtet nml besteht in i.ttichtinässigem der b^dreftendcn 
kirchlichen Organe. Zudem ist es zw^eit'elhait, ob in der ka- 
tholischen Kirche dergestalt eim^ Pflicht gegen den Landesherm 
geübt wird oder nicht vielmelir <iie Kirche in der Aiiordnving 
der Fürbitte einen Akt <1er Autonomie vollzieht Ebenso- 
wenig aber lässt sich ein Rechtsanspruch auf erhöhten Rechts- 
schutz *) behaupten, vielmehr bezeichnen die hieher gehörigen 
Reclitssätze «lurch strenge Sanktionen garantierte Rechtsptlichten 
der Untertanen, die wie alle Sätze des Strafrechtes bestimmt 
sind, ein für die Gesamtheit wt^rtvolles Gut zu erhalten ='). 

tniuer ist ein juristisches Unikum, da erst der Yerstüvbone in die I^age 
kommt, es auszuüben. Uebereinstimmeud nunmehr G. Meyer, S. 246 u. 
A n s c h ü tz, Knzykl. S. 567. Kin rechtUcber Aiispnudi auf militärische EViren 
ist dort möglich, wo die Truppen nicht mehr dev Koinmandogewalt des 
Monarchen unterstehen, wie bei den nicbtpreussischen Kontingenten, die 
kraft dei-Militin-konventionen der preussisclien Armee eiiigegliedert sind, 
vgl. z. B. badische Militärkonventioii vom 25. Nov. 1870, Art. 5. Hier 
besteht aber der Ansinmch des Landesherm nicht an die eigenen 'l'rup- 
pen, sondern an den König von Preussen, der i*egeiniässig zu entsprechen- 
den Befehlen an die betreffenden Truppeukörper verpflichtet i.yt. 

1) Vgl. H i n B c h i u s im H.B. des öff. Rechts 1, S. 283i 

2) Unter die Rubrik der Majestätsrechte wird dev Recbtsscliuiz des 
Monarchen nebst seiner Unverantwortlichkeit und Unveiietalichkeit ge- 
stellt von Bluniächli, Allg. Staatsrecht, 5. Autt., S. 189, Gareis, 
a. a. 0. S. 48, U 1 b r i c h , Lehrbuch des österr. Staat-srechts § 52 ; S e y- 
del, Bayer. St.R. I, S. 176 handelt von ihr unter den „Ehrenrechten“. 

fl) Dass die herkömmlich unter den persönlichen Majestätsrechten 
aufgezählte s. g. Lhrenhoheit ihrem Wesen nach ein Regierungsvecht sei, 
lehren überaeugend Seydel, B.St.R. 1, S. 173 N. 1, ferner Born hak 
a, a. 0. 1, S. 46b, Brie, in Stengels Wörterbuch des deutschen V.R- 
II, S. 488, A US c h ü t z . Deutsche Juristenzeitung 1899 S. 53 f., v. Frisch, 
Die Verantwortlichkeit der Monarchen und höchsten Magistrate S. 351 fl^ 
Alle vom Monarchen verlic'henen Auszeichnungen sind doch staatliche, 
nicht persönliche, was in manchen Verfassungen ausdrücklich erwähnt 
ist (z. B Oesterr. Staatsgrundgesetz über die Ausübung der Regierungs- 
un \ üllzug8gewalt Art. 4: der Kaiser verleiht Titel. Orden und sonstige 
staatliche Auszeichnungen). Dass man die Ehrenhoheit nicht als Re- 
gierung.recht ^emclmet, hat seinen Grund darin, da.ss in vielen Staaten 

Ln All! ““«“'"“S“«!«" Akte nicht koiitmsigniert we>- 

au8«sn .iT. d« Kontrasigmitm- kann gesetzlich 

T7 Tg h tt? r ? 1 ««-‘-Artikel III vom Jalne 1847;48 
9 tG. h t e 1 n b a c h , Bie ungarischen Vevfassungsgesetze 8. Au«. S. 17). 
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Indivicliialrechtlicli liingegeii und zugleich, selbstverständ- 
lich , auf der Basis des Staatsinteresses gegeben sind die 
pekuniären Ansprüche an den Staat. Iin Gemeininteresse der 
Erhaltung der Würde und des Ansehens der Krone sind ilireni 
Träger öffentlich-rechtliche Ansprüche an den Staat auf die 
Zivilliste, Hofstaats-, Krondotation gegeben. Allein nur das 
„dass“, nicht das „wie“ und das „wie viel“ wird durch das 
Gemeininteresse bestimmt. Diese nähere Normierung erfolgt 
vielmehr im Individualinteresse des Trägers der Krone. Die 
Frage nach der Natur dieses Anspruches kann jjraktische Be- 
deutung gewinnen. Willkürliche parlamentarische Alxstidche 


an der gesetzlich fixierten Zivilliste im AVege der Budgetvotie- 
nmg würden für den Monarchen alle Ansprüche an den Staat 
entstehen lassen, die mit der Verletzung individueller Vermögens- 
rechte ]»rivat- oder öffentlich-rechtlicher Natur verlaiüpft simi. 

2. D a s H echt d e s 11 e g e n t e n. liegen t ist der ver- 
fassung.smässige R e p r il s e n t a n t des Monarchen \). Der 
staatsrec-htlich so wichtige Begriff' di.ts Repräsimtanten ist in 


vollem LTmfange bisher noch nicht erkannt wurden. Oie Unter- 
suchnngen über ihn haben sich haui>isücliJiclv auf die purlu- 
mentariscJie Repräsentation beschränkt. Repräsentant ist aber 
jeder, dessen W'ille verfassung.smässig als Wille sei es direkt 
lies Staates, sei es eines einzelnen Organs zu gelten hat. Re- 
])räsentiert wird daher das Staatsganze durch ein Staatsglied, 
die Organschaft des willensnnfähigen Orgaiiträgers durch einen 
AVillensfählgen. Rejiräsentation ist selbst ein organschaftliches 
Aa'rhältnis , keine Stellvertretung. V^ertreten wird stets ein 


1) ln der Regel ■wurde die Regentschaft definiert als Ausübung der 
Staatsgewalt in fremdem Namen, so auch von (1. Meyer, der aber nun- 
mehr S. 282 mit mir prinzipiell übereinstinnnt. Diese Ansicht hängt eng 
zusammen mit der oben a bge.l(dinten,dHss der Monarch auch in seiner Urgaii- 
tätigkeit als individuelles Subjekt zu denken sei. Der Regent übt aber nicht 
die Recbte des verhinderten HevTScherindividuums, sondern die staatliclie 
Kompetenz dos Monaiohen aus, deren v?ub.)ekt einzig und allein der Staat 
ist. Daher kommen die Debauptungen v. Gerbers, Grundzüge S. 105. die 
Regentschaft sei eine nnvollkommcne Art der Thronfolge, und S c h u 1 z e s 
Preuss. St.R. I, S. 218, der Momireh sei iiiteriiuistisches Siaatsobei haupt 
trotz der inneren Widersprüche, die sie brvg<ui, der Wahrheit dennoch 
riiihev. 
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Subjekt durch ein anderes. Hinge^nm ist der Wille des UeprU- 
sentanten der Wille des Repräsentierten selbst. So liegt der 
A^ilksrepräsentation der Gedanke zugrunde, dass das als Ein- 
heit gedachte Volk seinen AVillen an dem des Parlamentes habe., 
Dieses repräsentiide Volk hat aber ohne die Repräsentation über- 
haupt keinen Willen. 

Der Regent rc})räsentiert nun den aus irgend einem Grunde 
willensiinfahigen Monarchen. Sein Wille ist daher verfassungs- 
mässig innerhalb eventueller Rechtsschranken als Monarchen- 
wille anzusehen, genau in derselben Weise, in welcher der Wille 
der Kammern A'olkswille ist. Die Funktion des Regenten ist 
staatliche Funktion und als solche nicht Gegenstand indivi- 
dueller Berechtigung. Wolil aber hat der gesetzlich zur Regent- 
schaft Berufene einen Anspruch auf Anerkennung als Regent, 
in derselben W eise wie der Monarch, sowie auch die anderen 
rechtlichen Ansprüche, die aus der Regents» haft Hiessen, ganz 
den monarchischen Ansprüchen analog sind. 

3. Das Recht der republikanischen Staats- 
h ä u p t e r u n d R i c h t e r. Der rechtliche Charakter repu- 
blikanischer Staatshäupter i.st eingehender juristischer Unter- 
suchung nocli nicht unterzogen worden’). Gewöhnlich werden 
sie unter dem Ihnflusse antiker Vorstellungen und der natur- 
rechtlichen Lehre von der Volkssou veränetät als Magistrate, 
Mandatare oder Beamte bezeichnet Damit verbindet sich 
eine ganz schiefe Vorstellung. Der Beamte leitet seine Organ- 
stellung niemals unmittelbar aus der Verfassung, sondern stets 
aus einem ihm gewordenen Auftrag des Dienstherrn ab. Ein 
solcher mit selbständigem Willen begabter Dienstherr war je- 
doch nur in der unmittelbaren Demokratie vorhanden, wie in den 


1) In dev deutschen Literatur sind Bemerkungen über sie meist nur in 
Werken übei allgemeines Staatsrecht /,u finden, so z. B. bei Bluntschli, 
a. a. 0. S. 171 ft., G a r e i s a. a. 0. S. 8.5 ft‘. 

2) Als Mandatare weiden sie namentlich in der völkerrechtlichen 

^ flartmann, Institutionen des prakti- 

Friedenszeiten § 30, R i v i e r , Lehrbuch des Völ- 

kolleffieni Behörden werden die obersten Vollziehungs- 

Kantonen ^sungen der Schweizer Eidgenossenschaft und ihren 

p.“ ’’ 

• upiMne magistrat definiert. 
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antiken Staaten: heute aber nicht einmal mehr in den Schweizer 
Kantonen *). In der ro*>;olmässigen Foi-ni der heutigen Demo- 
kratie jedoch , der repräsentativen, ist das Volk als solches 
willensunfähig, kann daher nicht Dienstherr sein. Republika- 
nische Staatshäupter in dieser Staaisform .sind Repräsen- 
tanten. ln den re]>räsentativen Demokratien der Gregeiiwait 
ist die Volksrepräsentation nicht Rejn’äsentation der ganzen 
jiotentiell als dem A^olke znstehend gedachten Gewalt. Die 
„exekutive Gewalt“, die leitende Tätigkeit findet im Präsidenten 
der Republik, im Bnndesrate der ScIiAveiz ihre Repräsentation. 
Klar und deutlich hut die Verfassung der nordamerikanischeii 
Union der Gleichartigkeit des Verhältnisses von Kongress und 
Präsidenten zum anmrikanischen Volke Ausdruck gegeben ^). 
Und ebenso wird in der Schweizer Bundesverfassung der Bundes- 
rat als die oberste vollziehende und loitejide Behörde der Ei d- 
g e n 0 s s e n s cli a f t bezeichnet ^). Die Präsidenten von Frank- 
reich und den Vereinig’ten Staaten sowie der BuiidesnU, der 
Schweiz vollzielu'u ihre Funktionen nicht kraft eines Auftrages 
der sie Kreierenden D* Vielmehr stehen sie dem Nationalkon- 
gress. ilen Flektoren. <lej- Bundesversammlung genau so gegen- 
über. wie die Gewählten der Wählerschaft"’). Sie vollziehen 

1) Selbst iij den Kantonen mit Tjandgeinoiiulen sind letztere nur als 
Wahl- und Gesetz^ebuugsoro^ano tiili^. 

2) Constitution of tlie IJjiited .St.iteH Art, f, sect. 1: All legislative 
powers herein grunted shall be vested ln <i Congivss of the United 
States.... Art. ll, sect. 1; The executlvo power shall he vestod in a. 
President of the United States, Poniei-oy, Au introduction to tlie 
constitutimuil law of tlie Ü. St. 7“* ed. § 6B1 : „’i’iie president is an in- 
dependent coorcliuate depaitineut of rJovermnent .. R ü 1 1 i in an n , Nord- 
amerik. Buude^stnatsr. 1, S. 256: „Der Präsident übt die vollziehende 
Gewalt aus. Dabei ist er dem Kongresse weder untergeordnet, noch 
verantworUich“. Vfrl. am-'h v. Holst, Staatsreeht der Ver. Staaten 
von Amerika bei Alarquardsen. S. 46 ff. 

B) Bundes vertu SS unq- Art. 95. 

4) Für Frankreich ist das scharf hervor^ehohen von Lel'evre, 
Etüde suv les 4ois con.>titutioiiclles de 1875. der. p. 67, vorn Präsidenten 
sagt: ,.Uiie fois bin par les d<'ux Cliambrcs il aciiuiert une situatien qni 
ne leiir est plus suhordouuee, <|ui ne souilVe point nivocation. Sou pou- 
vuir est distinct, indrpemieut. roimin' eelui d’iiii roi ou du Presidcnl de 
1848, qni ifeinanait yias de PA.-semblec.“ 

5) llir Vei liiiltnis /,u den 1>H Walilkollcgieu ist jiiristisclj 
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i},re Fuukliouen nidii kruf<. eines Auftra-cs, sondem krait do,- 
Verfassung, welche aicMeu auf die vor-esolinebone A\eiso be» 
stellleT. Or^rnnen immit.ielbar den Kreis ]l.ror Heclito und Pflich- 
ten anwoisK Diese Staatsliäupter sind daher umniilellnire Or- 
.rane, d. li. sie leiten ihre Orgaiistellung nicht von einem an- 
deren Orifane ah. 8i(' sind aber znm linLersei.ifaie von den 
Monarchen nicht die (diersten Siantsorgane. Bci-eits das ge- 
setzgebende Organ ist kraft des Umfanges seiner i(omjmtenz als 
ein höheres Organ der repräsentativen Demokratie^) anziisehen. 

Gegen diese Auflassung kann niclit auf die Veraiitwort- 
lichkeit" rcpuldikanl.sfher Staatshlinpier hingewiesen werden. 
Diese ist keineswegs nnvereinlaU’ mit der Qualität a.ls uimiittcd- 
hare, sondern nnr emo Instaiiz g('gen die /iiierkennioig des Cha~ 
r:iktc‘i-s als höchster Organe. Bmuma se<les a nemine iudicatiir. 
AVas für das höchste Staatsorgau gilt, hat aber nicht für andere 
umnittelhare Organe Geltnng. Ibis zeigt sich deutlich beim 
Parlamente, das als (ranzes allerdings niclit verant wortlicli ist. 
weil üherhau]d eine Verant wortbebkeit sich niemals aut das 
■ .Siaatsorgan als solclies bezieht, dessen eiu/.eliie Mitglieder je- 
doch scj])st in der re])räsontariven Demokratie einer V(*raiit- 
vvortlichkeit, und zwar nicht mir einer parlameiu arischen unter- 
liegen Auch IcauM aus dem Klagerocht der Parlamente gegen 
. die re|mblikanischen Staatsliäujder nicht auf ihre Unteronlnnng 
unter jene geschlossen werden •'). Ist <loch auch in der Mon- 

dii.sselhe, wie das d*‘S vömiscl)-d'>utselu'ii Kaisers zn den Kurfüisven. des 
Papstes zu den Krirdiuälcn, des Bisnhoi's zum Domkapitel. 

1) A gk Jellinek. Gesetz u. Verordn. 8. l’OÜ. 

2) ScliAveizevisclies Thuuiesgo.sety. über die V^erant worilichkeit der 

eidgeuössiselien Beliöriien und Beamten vom 9. Dezember iSbO; Art. 1, 
li, 20 ’2t) euthalteu Bestimmungen lib(.*r die Bestrafung von Vertjircber 

und \ ergehen, weJclic Mitglieder der Bundcsveisammlung in ihrer aiut- 
lieiien htellmig vcrliVti habnn, W r, 1 f. Die Schweizerische Bunde 3 ge»*^t 2 - 
gebung 1, S. 29 tt. ln der Union kann kraft der Verfassung Art. I, 
seit. \, 2 iedch Haus des Kongresses seine .Mitglieder bei ^disorderly 
beliaviour'- mit Zweidrit.telma.joritäi ausstossen. 

?0 Ja nullt eiumai aut ihre Verautwortliehkeit gegenüber dem Par- 
Jamente. Kach heutigem französischem Staatsrecht ist der Präsident 
u)erhaupt pnuzipiell unverantwortlich, den einzigen Fall des Köch- 
in* ^ die Ministen' für alle Regierungsakte 

»a en. (Loi constilutiondle du 25. fhvrier 1875 relative äl ‘üvgaiusaliou 
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arcliio der Minister dem Parlamente verantwortlich , ohne ihm 
untergeben zu sein. Die Parlamente in der repräsentativen 
Demokratie haben daher gegenüber dem Staatshaupto gleichsam 
maior potestas. aber kein Imperium. 

Republikanische Stautshäupter nun sind auf Gnmd ihrer 
Bestellung aktiv qualifiziert, sie erwerben dadurch gleich dem 
monarchischen Staatshaupte einen Anspruch auf Anerkennung 
iliier Qiialität als Repräsentanten des ihnen verfassungsmässig 
ziigewieseiien Anteils d'er Staatsgewalt’). Mit dem durch die 
Bestellung erworbenen Anspruch auf Anerkenuung verknüpft 
sind feiner eine Reilie von Privilegien, die individualrechtliche 
Aiisjirüehe an den Staal begründen. Ks sind dies namentlich 
.strafrecbtliche und strafprozessuale Privilegien, die eine Er- 
de« jtouvoh'S public.« Art 5). Vgl. auch Lcl’evi-e 1. r. p. 68. E.smein, 
a.. a. 0. S. 594 tt S'db?t. dev aiaevikanigche Kongre«.« kanu k(>ine Rechen- 
««•hat’r, vom Piilsidenien fordern, dessen Bot, schaflen keineevvegs den Cha- 
rakter von Rcch*‘nhchaftsberi(dit eil über .seine. Regienmg«l,ätigkeit tragen. 
Der KungveG« kan.o nach dem dort adoptierten Prln/ipe der Gewalteii- 
teilniig ktdiit; Uesolutionen mit bindender Kraft für den Präsidenten 
fassen. Nur durch Iropearhinent kann vor dem ^enato als Gerichts- 
hof die Veiantvv'orllii^hkeit des Präsidenten gelt'Mid gemacht werden. 
Vgl. P o in e r o y i. e. 641, R ü tt i m a n ri , a. a. O. J. S. 177. 

1) Sie untersclund-’ii «ich also vom Monarchen in seiner hentigou 
Recht. SSt eil Ving dat:hu''h, 11 dass sie nicht die obersten Organe der Staats- 
gewalt, sondern Reprascntatiten dieses obei-tcn Organes — des Volke.- 
— sind, welches unrepräsentiert entweder gar nicht oder nur ausnahms- 
weise (Initiative, Referendum, Plebiszit), sii-h betätigen kann, 2) dass sie 
dieses oberste Organ iiieht nach allen Richtungen , .sondern wesentlich 
mit Beschränkung anf die Regierung („vollziehende Gewalt“), also mit 
prinzipiell beschränkter Kompetenz repräsentim-en, 3, dass ihnen keine 
positive Mitwirkung an der Au.sübuiig der fonnellen Gesetzgebung zu- 
steht, 4) dass ilnien die absolute TJnverantwortliclikeit mangelt. .5) dass 
s’.e durch Wahl auf kurze Regierungsdauer bestellt werden. Dass poli- 
tisch maimigfacl'e Zwischenstufen vom Präsidenten zum Monarchen im 
Sinne des monavrliischen Prinzips führen , bruncht kaum erwähnt zu 
werden. Allo Verfassungen, weiche die Nation als den Sitz der Souve- 
ränct.iir. hezeiohnen (z. B. Belgien, Spanien, Griechenland), schreiben dem 
Monarchen nur den Cliaraktor eines Hcpi-äsentanten zu, dessen Kompe- 
tenz überdie.s gegenüber der Gesetzgebung wesentlich eingeschränkt sein 
(Norwegen) und der sogar für verantwortlich erklärt werden kann (zweito.s 
tranzösisches Kviiserreich). 
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woitonm-' <1 *t Freihcitsspliiin' *!i(‘sor rVrsonen in sich schliesseu‘|. 
Als Stautsorj^anc sind sio lenior durch ohjoktivcs Kecht, in er- 
höhtem Masse in ihrer leihli( lu-n und moralischen Tntejrrität 
.reschiitzt. Avoraus siel) analo-x- Itechts Wirkungen für sie er- 
oehen. wie für den Monaiehcn. Ferner stehen ihnen individual- 
rechtliche Ansi)rüche auf Old- und andere heistnngen ökono- 
misclier Is’atnr zu. Sie sind, wie alle Ansprüche dieser Art, 
nicht auf eine G(‘genh'istung des Staates liii die Oigantäiig- 
keit der betreflenden Personen, sondern auf eine durch Gesetz 
fixierte, der öffentlichen Bedeutung des betreffenden Organs an- 
gepasste Alimentation dessen gerichtet, der seine Persönlichkeit 
dem Staate hingibt. 

Ganz wie mit den Staatshäuptern verhält es sich auch mit 
den Ificliiern in der repräsentativen Demokratie, die gemäss 
dem dort ado])tierten Prinzipe der formellen Gewaltenteilung die 
dem Volke zustehende richterliche Gewalt repräsentieren sollen*'*). 
Auch sie haben daher kraft ihrer Idestellung ein Recht auf An- 
erkennung als richterliche Organe im Gegensätze zur Manarchie^). 

1) Wie z. ß die erwiilinte Bofitinimiing der französischen Verfas- 
sung, wonach der Präsident mir wegen Hochverrats und nur auf Anklage 
der De]Hitievtenkanuner vom Senat gerichtet werden kann , wumit jede 
strafreohtliclie Judikatur der ordentlichen Gerichte über ihn ausgeschlos- 
sen ist. Vgl. ferner für die Schweiz ßiindesgesetz vom 28. Dezember 
1851 Art. 1, Binidesgesetz vom 9. Dezember 1850 Art. 18. 

2) ln den Vereinigten Staaten ist dies ausdrücklich ausgesprochen, 

Const. Art. III. sect. J, 4. Die auf Lebenszeit (dnring good behaviour) 
ernannt en Richter sind vom Präsidenten und Kongress ganz unabhängig 
lind nur auf inipeachiuent kraft Drteils des Senates entlassbar, vgl. 
Rüttiinann, a. a. 0. I, S. 260 f., 329 ft'. In der Schweiz ist die Ge- 
schäftsführung des Bundesgerichtes zwar der Oberaufsicht der Bundes- 
versammlung unterstellt (Bmulesverf. Art. 85, Z. 11), allein trotzdem 
sind die Bundesriebter der Bundesver.sammlung nicht untergeordnet, diese 
ist nicht ihr Dienstherr, vie etwa der Bundesrat der Dienstherr der von 
ihm angesiellten Beamten ist. Letztere sind kraft Art. 87 des Gesetzes 
\oiu 9. Dezembei lS-*0 bei Nachlässigkeit und Pflichtversäumnis der Dis- 
ziplinargewalt des Bundesrates unterworfen. Nach Art. 23 lit. c des 
f o/u!. ^ kann die Bundesversammlung zwar Mahnungen an die 

urpir.i^o^*i? -ir cilasscn, aber nur wenn ein Amtsdelikt vorliegt (iii 
■m..g,w"d!rgu"itc,K nicht bei bloesen Ord- 

) Monaichie ist der Monarch zwar Dienstherr der Richter, 
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4. Das Wahlrecht. Wählen im staatsrechtlichen Sinne 
ist Ernennung eines Staatsorganes, im weitesten Sinne des Or- 
ganes irgend eines Gemeinwesens durch eine Mehrheit von phy- 
sischen Einzelwillen, aus welchen durch Rechtsvorschriften ein 
einheitlicher Wille gebildet wird. Schon die Ernennung durch 
eine kollegiale Behörde kann daher als Wahl bezeichnet werden 
(was in der Schweiz z. B. tatsächlich der Fall ist). Jede Be- 
stellung eines Staatsorganes aber, daher auch jeder Anteil an 
einer staatlichen Wahl ist Ausübung einer staatlichen Funktion, 
daher selbst Organtätigkoit. Die AVahlhandlung selbst kann 
daher niemals Inhalt eines intlividuellen Rechtes sein, vielmehr 
ist der Wähler selbst im Wahlakte als Teilorgan, als Mitglied 
des von sämtlichen Wählern des beta-elfeuden Wahlkreises oder 
Wahlkörj>ers ge!>i1deten Wahlkolle'»iums zu betrachten. Der 
Revechtigte wird im Augeublick der Wahl staatlicher Funk- 
tionär. um sofort nach Ausübung dieser Funktion in den Stand 
des l‘i-ivaten zurückzukehj-en ^). So verschieden der Anteil des 
einzelnen an dem Waldresultate sein mag. so ist doch s"in 
^Ville ein Eleinent in rler Bildung eines staatlichen Willens- 
aktes. Die parlainonturische \Valil ist in den Staaten mit Re- 
präsentativ Verfassung der einzige Akt, in Avelcliem das Volk, 
aher nicht als Einheit, sondern nur als Sinnine sämtlicher Walil- 
kollegien seinen WDlen zn betätigen vennag. 

Das Wahlreciit bestellt daher, so ]uiradox dies klingen 

denen daniuj, \\ ie später diirgelcot werden v/iid, der Atisprnch auf düS 
Amt mangelt, sie untorsc-heideu aieii nb(*r von anderen Beamten darin, 
dass sie inueriialb ilirer diivistHcl)''n Spliärc — soweit die lieehtsjii’ocluing 
'•(rieht — ziigleicli Pepväsent-.Dtten de.-> Mouarcl)en sind. i>ie prin/.i]dell 
allseirigo Kompetenz des Monarelieii ist hier derart eingCachvilukt, dass 
er auf dem Gebiete der dinditsprechmig d('ii rec.hi.1ieh releVMnfen Staats- 
willen verfa.ssungsmiVs.'ig gar nicht äussevn Insiin. Daher vrird in seinem 
Niimen Becht go? pvochen . aber nicht anf sinue Anw i^ung. Juristisch 
isi das Verliilllnis des r e c h t s p v e c h e n d e n llieht(.n-s zum Monarchen 
dasselbe. Avio das des Regenten zum vorhimierttni Monarchen, des .Ab- 
geordneten zu den Wählern u. s. av. Allein da, wo die H.e«!litsjireelnmg 
aut hört, ist dyi- Richter als Beamt er der Dienstherrlichkeit der Monar- 
clien unterworfen, wodurch er sich Avesentüch von reinen Repräsentations- 
organen unterscheidet. 

1) Das hat Rous.se au, 1. c. l. IIJ , ch. XV zuerst mit scharfem 
Blick erkannt. 
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nmg. keineswejrs in aoni Heclit za wählen ’). Das Suhjcdct diesem 
Keohtcs wie das jVder staatliclien Ernennung ist anssddiesslich 
der Staat und mir Keflexwirkung ist es, wenn der einzelne als 
soh.'her ein derartiges liecht zu besitzen s<heint. vVllein weit 
gefehlt wäre es, den Hechtssätzen über die Wahlen die Be- 
gründung jedes individnalrcchtlichen Anspruches al)zusprechen. 
Jede Ih'ldamation bezüglich dos Wahlrechtes, jede verwaltungs- 
"•ericlitliche Bescliwerde v\'egen dessen (Schmälerung wäre ans- 
oeschlossen. Nur um Verletzungen objektiven Hechtes zu sa- 
ihercn. könnten in offiziösem Verfahren die. Staatsbehörden Be- 
riclitigengon mul Aufhebungen vorgenommener Entscheidungen 
und Verfügungen in Wahlsachen elntretcn lassen. Es ist aller- 
dings denkbar, dass in einem Staate das individuelle Inti'resse 
an dem Wahlrechte keine p‘ehtliche Brrücksichtiguno findet, 
allein in der hetitigen Staaten weit ist das nirgends der Fall, 
sondern dem Individuum üherall ein mehr oder minder ausge- 
hildeler Sclitnz .seiner hier in Frage kommenden Interessen 
gevvälirt 

l'i I.- ab and J S. 307 N. 1 mriiii , dieser Satz sei paradox. Allein 
ihm /.ut'olgt' iVgl. a. a. 0. I S. 13S JS. 2^ bc-^h ljt z. B. das , Recht“ der 
(JewiM bofroiheit keineswegs in dem Recht, ein Gfcv.cvhe zu betreiben, 
sondern i.“;t uiclit.s als eine Schranke der fie”;if ruugsgevvitlt. Das ist doch 
ebensosehr oder ebensowenig parado-v als der Satz, dass das Wahlrecht 
nicht aut tlie Wahlfiinktion selbst gehl. La band selbst charakterisiert 
das Wahlveciit (S. 306) einfach a.ks Rellex drr einschlägigen verfassungs- 
rcchtlicheii r^ätze und ateljt es aut eine lanie mit dem „Hecht“, einer 
SJchwurgerichtsverhandlung als Zuhörer beiznwoiinen. Allein Betlexe 
kann man nicht „kanten oder verkanten“ (Sir G.B. § 109;, über Reflexe 
ist kein Kechtstreit denkbar (vgl. nachsielumde Mote) , durch blossen 
lieilcx kann kein Staatsorgan gebildet werden I Was hingegen 0. Ma.yer 
r)eut.scbes V.R, S. ( , S. 114 N. 21 für den indivitlua lrechtlichen ClVa- 
icikter des Wahlrechtes vorbringt, kann tüv jeden eine staatliche Er- 
tiennung V ollziehendon beViiuiptet werden: dann kt. die Ernennung eines 
.Ministers nicht staatliche Funktion des Monarclien , .sondern Ausübung 
streng individuellen Rechtes. Die im Texte dargelegte Lehre vom Wahl- 
recht stimmt ganz überein mit der neuerdings nam'enllich in Frankreich 
''^itretenen Anschauung, dass es ans individuellem Recht und 
otentlicher Funktion zusammengesetzt sei, vgl. Allg. Staatslehre S. 408. 

2 Am ansgic higstea in Oestei*reicli , wo das Reichsgericht über Rc- 
schwerden wegen Nichteintragung in die Wahllisten nach Erschöpfung 
«8 a< muiistvativen Instanzenzuges judiziert (vgl. die bei Hye, Samm- 
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Dieses Interesse geht aber auf Anerkennung des ein- 
Eelnen in seiner Eigenschaft als Wähler, als Träger eines ak- 
tiren Status *)• Diese Anerkennung bezieht sich in erster Linie 
auf den Anspruch, in die Wählerlisten eingetragen und zur 
Wahlhandlung zugelassen zu wer<len. ferner auf Unterlassung 
aller staatlichen Handlungen.’ welche die Möglichkeit hindern, 
das vom Gesetze gewollte Mass der Anteilnahme des einzelner 
au der Organbildung zur Geltung zu bringen. Also nament- 
lich Nichteintvagung (beziehentlich Streichung) Wahlberech- 
tigter in die Wahllisten und Nichtzulassung derselben zur 
Wahlhandlung *). Denn es ist ganz gleichwertig, ob jemand 
von der Wahlhandlung selbst widerrecbtlicli ausgeschlossen, 
oder ob er durch Nichtberechtigte an der Möglichkeit gehindert 
wird, seinen Willen als Wähler zu betätigen. Ferner unrich- 
tige Stimmenzählung, Zuerkemmng der Eigenschaft des Ge- 
wählten an eine disqualiiizierte Person. Niemals kann aber der 
individuelle Anspruch dahin gehen, dass eine bestimmte Person 

lung VIll. S. Llll angeführten Erkenntnisse) und in Baden, wo kräi't 
Gesetzes vom 14. Juni 1884 (in der Fassung des Landtagewahtgeselzes 
vom 24. August 1904) § 3‘* def^yeiwaltungsgerichtsbof auf Klagen gegen 
Entscheidungen der Verwaltungsbehörden über die Stimmberechtigung 
bei Wahlen zu beiden Kammern in erster und letzter Instanz erkennt, 
lieber das badische Recht vgl. die eingehenden Ausführungen von 
Walz, Heber die Prüfung der parlani. Wahlen zunächst nach badischem 
Recht (Sep.-Ahdr. aus der Zeiischr. f. bad. Vcrwalti>ng und Rechts- 
pflege) 1902 S. 32 ff. 

1) Laban d 1. S. 307 Note wendet sich gegen den Anspruch auf 
Anerkennung, der sich mit zwingender Notwendigkeit aus der von mir 
vertretenen Lehre vom subjektiven öffentlichen Recht ergibt. Eine Wi- 
derlegung hätte sich aber nicht gegen diese Folgerung . sondern gegen 
die ihr zugi'unde liegende Theorie zu wenden , vor allem indem man 
eine selbständige Lehre aufstellt. Allein bei La. band vennisst man 
jeden Versuch, das Problem des subjektivei^ öffentlichen Rcciitc-s zu lösen. 

2) Vgl. Erkenntnis des österr. Reichsgerichtes vom 2J, Ajiiil lt;8i, 
Hye, Sammlung Nr. 234, Gest. Reichsratswahlordmmg vom 2 Aprd 
1878 9 26: ..Reklamationen gegen die Wählerliste können von den Wah' 
berechtigten des betreffenden Wahlkörpers wegen Aufnahme von Niehl 
wahlberechtigten oder Weglassung von Wahlbereclitigtr-Ti .... eijtge- 
hracht werden“. Bayerisches Wahlgesetz Art. 7, hiezu ey del, Stjoiisr. 
l, S. 42] , sächsisches Wahlgesetz für die /.weite Kammer vom 'l'r-, M.uz 
1896 § 11. Vgl. auch Radnitzky, Die Parteiwillkür iiu öiientJ. 
Recht 8. 33. 


J e I I i n e k , 2. Aufl. 


li 
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nls ^revväiilt '/ii botrad.ten sei Uemi ei' ir üvidindler An- 
sfinicli jmf die Abgeordnctftiioiea'nscluift eines anderen lässt sieb 
i.iristiscb gar nicht denken. Der (Gewählte ist durch kein wie 
immer geartetes Reclitsband mit dem Wähler verbimden. er re- 
it räsentiert den einzelnen Wähler nicht. Er ist Staatsorgan 
und die Qualität als solches kann immer iniiv die hiezu her ulene 
Person selbst, iiieimils ein anderer in Anspruch nehnnm. 

An der Eiiihfiltimg der ani:' Anerkeimnng des Wahlrechtes 
sich beziehenden llestimmiingen ist aber das Gemeininteresse 
in demselben Masse beteiligt, wie das individuelle, wenn auch 
sein Objekt ein anderes ist. Der einzelne will in seiner Eigen- 
.schatt als Wahlberecbtigter anerkannt werden, der Staat die 
‘Vollzielmng der Wald gemäss den Iteelitsnormen, welche die 
onlnungsmässige Whdd durch die Whihl berechtigten fordern. 
Der Anspruch des einzelnen liat seine Geltung als Wahlorgan, 
der des Sl.aale.s die gesetzmüssige Tätigkeit der Wahlorgane 
zum Inhalt. Dalier kann derselbe Pall, unter verschiedenen 
Gesichtsjumkten betraclitet. verschiedenen Instanzen zur Ent- 
s( heitlung ziigewiesen werden. Die gesetzwidrig vollzogene 
VV;ihl. die sicli als Vcrletzniig subjektiver Ansprüche darsteüf. 
ist notuendiger weise zugleich Verletzung objektiven Hechtes 
nud zwar eines zwingenden Hechtes. Da die individuelle Be- 
j’eclitigung die Yoraussetzimg der oiganschaftlicheii Tätigkeit 
der Wähler ist. so ist die über die Gültigkeit der Whahl -- 
das Hecht des Staates — entscheidende Instanz an die Vor- 
entsclieidung der über das HecJit der Wähler judizierendeii ge- 
bunden, nicht umgekehrt ^). Beide Entscheidungen müssen üb- 
rigens nicht in einem inneren Zusautmon hange stehen, da sie 
auf Verschiedenes gehen. Es kann anerkannt werden, dass in- 
«lividuello Wahlberechtigung verletzt und die W’^ahl dennucii 
gültig sei. sofern nur festgestellt ist. dass die Verletzung der 
individuellen Ansprüche keinen Einfluss auf das Wahlresultat 
haben konnte ®). 

1) Wie ihn v. .S ü r w ey, Oeff. Recht S. 485 konstruieren will. 

2) Daher z. B. iu Oesterreich das Abgeordneieuhans des Reichsrates 
und die Landtage an die Entscheidungen des Reichsgerichtes, vgl. die 
tietteiidew Wührungen von Bernatzik, Rechtsprechung und ma- 
terielle Rechtskraft S. 263 tf. 

3) Vgl. Seydel, Hirths Annalen 1880 S. 393, St.R. I, S. 437 
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In den Staaten, in welchen die Wahlprllfungen uusschlie.s- 
lich den parlamentarischen Kollegien selbst znstehen. tragen die' 
betreffenden Entscheidungen vielfach den zwiefachen Charakter 
der Kognition über indmduelles und staatliches Recht ^). Da- 
her haben auch die "VVahlanfechtungen oft den doppelten Cha- 
rakter von Beschwerden und Anzeigen ^). Eine klare Schei- 
dung des objektiv Getrennten ist da schwer möglich. Um theo- 
retisch soAVoh] als auch gesetzgebungspolitisch diese praktisch 
so wichtige Sonderung vorzunehmen, wird man den Charakter 
des Wahlrechtes bei anderen Wahlen öffentlich-rechtlicher Na- 
tur untersuchen müssen, w^elches einen richterlichen Schutz ge- 
funden hat, der bisher dem parlamentarischen Wahlrechte aus 
politischen Gründen in vielen Staaten nicht zu teil wurde. Den- 
selben juristischen Charakter wie die Wahlrechte zum Par- 
lamente besitzen nämlich die zur Gemeindevertretung und der 
anderer öffentlich-rechtlicher Verbände. Diese aber haben in 
vielen Stafiten mit Yerwaltungsgerichtsbarkeit einen ausgiebigen 
richterlichen Schutz erhalten. Der Inhalt der auf sie bezüg- 
lichen Urteile geht überall dahin, dass dem einzelnen die Be- 
dingungeji zu gewähren sind, unter w elchen er in der vom Ge- 
setze gewmllten Weise mitbestimmend an der Wahl teilnehmen 
kann ''). Ob hingegen die Tätigkeit der Wähler als Organe 
der beti’effenden öffentlich-rechtlichen Verbände dem objektiven 

1) Richtig gefasst haben sie stets den Chai'akter von Präjiidizialent- 
scheidungen, sie können daher nur konstatiei'en, ob die Person, deren Wahl 
nngefochten ist, die Qualität als Gewählter erlangt habe oder nicht, also 
nicht etwa (wenn es nicht ausdrücklich zugelassen ist) einen anderen 
einherufen. 

2) Von Beschwerden, insoweit Hinderungen der Ausübung des Wahl- 
rechtes Vorlagen. Allerdings „kommt die Prüfung der Wahlbercchtigiing 
nur als Bestandteil der Wahllegitiniation in Frage“, S e y d e 1, St.B. l. S.439. 
Diese Entscheidung ist aber selbstverständlich für die Behörde bindend. 

3) Vgl. die Bestimmungen der ba.yerischen nud preus.sischen Gesetz- 
gebung bei V. Sarwey, Oeff. Recht S. 489 f. In Oe.sterreicJi ist dun ii 
§ 2 des Gesetzes betreffeiid die Errichtung eines Verwaltmigsgex-ichts- 
hotes vom 22. Oktober 1875 dem Wahh’echte zur Gemeinde- und ßez-’rks- 
vevtret’.mg richterliclier Schutz gewährt. Für Preussen zahh’eiche Eiit- 
scheidmigen über das Wahlrecht zur Provinz-, Kreis- und Gemeindever- 
tretung bei P ar c y , Die Rechtsgnmdsätze des königl. preussischen Ober- 
v.‘vwaltungsg<n-icbtes S. 1 H’., 12 ff., 159 ff. u. s. w. 


11 * 
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Rechte entsprechend ausgeüht worden sei und oh andererseits 
den Gewählten der neue Status Zuwachse, darüber haben 
staatlichen Aufsichtsbehörden, meistens in Fomi von Bestäfi^,,^ 
oder Niehtbestatigung der Wahlen , die allerdings auch noch 
anderen Zwecken dienen können, zu entscheiden. 

Der individuelle Anspruch hingegen geht nur auf Ver- 
Hchaffmig, beziehentlich Gewährung der rechtl ichen Mög- 
lichkeit der Wahl, nicht der faktischen. Wenn andere nicht- 
staatliche Verptlichtiiiigen die Teilnahme an der Wahl hindern 
oder vis maior .sie unmöglich macht, so berührt dies die 
lii'hen f^flichteii gegen die Wähler nicht. Nur wenn eine staat- 
liche IMlicht selbst die Teilnahme am Wahlakt hindert, kann 
die Frage des Verhältnisses des Wahlrechtes zu jener aufge- 
worfen werden, also z. B ol» Beamte einen Urlaub zur Teil- 
nahme an der Wahl beanspruchen können. Die Entscheidung 
wird nach der Richtung ausfallen müssen, dass die Pflichl dem 
Rechte vorangeht. Dass die Wahlen von der grösstmög liehen 
Zahl der Berechtigten vollzogeh werden, ist sicherlich ein slaat- 
liches Interesse, allein die Ausübung des Wahlrecbles wird nach 
dem geltenden Rechte als Recht betrachtet, das daher staat- 
lichen Pflichten, sofern nicht ausdrücklich anderes festgesetzt 
ist, zu weichen hat 


Die au» der Wahltahigkeit »ich ergebenden Anepriiehe 
könne« ans verschiedenen Gründen zeitweilig ruhen, derart dass 
veine Möglichkeit zurüekbieiht. die keinen Anlass sich 
n' hndet Daher unterscheidet Seyde I mit vollem 

echte d.e WahHShigkcit von der VVahlberechligung ’l. dem 

teilriin t 66 *i'>uei der Fähigkeit), an einer bestimmten Wahl 
fikltion 7"h Wahltahigkeit ist passive Qnali- 

«lertcti Fi r '■ i f. Her vom objektiven Rechte gefor- 

individua7«rtl 7^*"’ '*'« Zuerkennung der 

möglich wird’ ” '<“‘''’''Z''‘''enden Wahlberechtigung 


lichkeit ^'^rrch berufenen Persön- 

er in'd(»r IWcl ^’*^^*berechtigten (dem Wähler, wie 

^VwTwIbl ^^zeichnel wirdt ein erhöhter str»l- 

^t.R. h S. 414 ^^***^’®*^’ *^itt das ganz deutlich zutag**. 
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rechtlicher Schutz zur Seite, der aber wie alles Strafrecht nicht 
subjektives Recht der Einzelpersönlichkeit gewährt, sondern im 
Gemeininteresse die Freiheit der Wahl zu sichern bestinunt 
ist ^). Ferner kann eine Erweiterung des negativen Status mit 
der Wahl verbunden sein, wie denn in vielen Staaten das Indi- 
viduum sonst einschränkende Bestimmungen über Vereine und 
Versammlungen für die AVahlberechtigten aufgehoben sind ^), 

Nicht zum Schutze des individuellen Wahlrechtes, sondern 
des staatlichen Interesses an der Wahl sind die Bestimmungen 
melirerer Wahlordnungen, wonach gegen gesetzwidrige Voll- 
ziehung oder Unterlassung von Eintragungen in die Wähler- 
listen „jedermann“ ein Einspruchsrecht zugestanden wird’*). 
Ein derartiges Einspruchsrecht ist nichts als ein Anzeigerecht 
wegen Verletzung objektiven itechtes, daher nicht selbst suli- 
jektiver Rechtsanspruch, sondern lieflexrecht *). Anders in <len 
Staaten, wo nur dem „Beteiligten“ oder dem betreffenden Wahl- 
kollegium Angehörigen ein Reklamationsrecht eingeräumt ist. 
Obwohl hier, wde bei ailein öffentlichen Recht, die Fixierung 
des Anspruches a u c h im staatlichen Interesse erfolgte , ist 
dennoch die Gewährung des Rechtsschutzes an den individuellen 
Reclitsanspnich das überwiegende gesetzgeberische Motiv ge- 
wesen ®). In den vorerwähnten Wahlordnungen ist übrigens 
in dem allgemeinen Anzcigerecht das individuelle Einspruchs- 
recht latent vorhanden. Würden z. B. im Deutschen Reiche 

1) Sti-.G.B. § 107. 

2) Hei' hewahlgeset/. vom 31. Mai 1869 § 17, öst. Gesetz von» 15. Nov. 
1807 über das Yersanimlnngsrecht § 4. 

3) Reichswahlgesetz- § 7. Vgl. hiezu Laband I, S. 298, preua- 
sische Verordnung über die Ausführung der Wahl der Abgeordneten 
zur zweiten Kammer vom 30. Mai 1849 § 15, -württeuibergisches Wahl- 
gesetz vom 26. Mürz 1868 Art. 8 („jeder Einwohner der Gemeiiide“), 
badisches Landtagswahlgesetz vom 24. August 1904 § 34. 

4) Das geht schon daraus hervor, dass es auch von Nichtwählern 
und sogar gegen den Willen der Uebergangenen geübt werden kann, 
L a b a n d I, S. 300. 

5) Allerdings geAvährt das blosse Vorw.altungsverfahi-en keinen 
„Rechtsschutz im eigentlichen Sinne“, wie Seydel, St.R. 1, S. 421 
ausführt. Allein der betreffende Akt der Gemeindebehörden, Wahlkom-. 
missionen u. s. w. ist nicht, wie Seydel behauptet, Verwaltungsver- 
fügung, sondern Entscheidung, daher materielle Rechtsprechung. 
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uiul in Preussen ricjiterliche Beliörclen über die Berechtigung 
von Reklan^ationeri in letzter Instanz zu entscheiden haben, wie 
in Oesterreich und Baden, so konnte zweifellos nur „den. Be- 
teiligten“ die aktive Beschwerdelegitinnition und Parteirolle 
zngestanden werden, während blosse Anzeigen im olfizlosen 

V'^erfahren zu erledigen wären. 

Dass de lege ferenda innerlich Geschiedenes überall auch 

äiisserlich zu trennen sei, bedarf kaum einer näheren Ausführung. 
Bs haben viel unbedeutendere Individual ansprüche in neuester 
Zeit den richterlichen Schutz gefunden, es ist daher nicht ab- 
zusehen, warum eine Ausnahme zu uiigunsten des parlamen- 
tarischen Wahlrechtes stattfinden soll. Wenn andere Wahlrechte 
der vei'waltungsgerichtlichen Judilcatur unterstellt sind, so wer- 
den auf die Dauer politisclie Rücksichten den Richter von der 
Beui-teilung von Streitigkeiten über das Recht der Wähler nicht 
ausschliessen können ’). 

Was im vorangehenden vom parlamentarischen VV ahlrechte 
gesagt wurde, gilt in angemessener W(iise auch von den Wahlen 
zur A^ertretnng öftentlich-rechtlicher Verbände, sowie in Staat- 
liehe Organe, an deren Bildung den Individuen ein Anteil ein- 
geräumt ist (Wahlen in die verschiedenen höheren und niederen 
Gemeindeverbände, in kirchliche und Schulbehörden, in die Ver- 
tretung von Armen-, Wegbau-, Deichverbänden, von x\nwalts-, 
Notaren-. Handelskammern, Schiedsgerichten der Arbeiterver- 
sicherung, Gewerbegerichten u. s. w.). Dine nähere Untersuchung 
der einzelnen Klassen dieser W ahlberechtigungen könnte nur be- 
reits Gesagtes zutage tördern. Von dem diesen Berechtigungen 
zui Seite stehenden, im Vergleiche mit dem den parlamentari- 
schen Wahlrechten gewährten in der Regel höheren Rechts- 
schutz, dei sie klar zu individuellen Ansprüchen ausprägt, isl 
auch bereits das Nötige bemerkt worden. 

5. Das Recht des Gewählten. Der Wähler erwirbt 


^ Schritt: Ein Verfassungsgerichtshof iüv Oesterre*»- 

Gutachten in den Verhandlungen des XIX. deutschen 
daselbst Gutachten von Seydel eben- 

Staaten s’ 17 ^ a* ü e s , Die Wahlprüfung in den niodemen 

S 707 Wal ” ^ e y e r , Das parlamentarische Wahlrecht 

o- W alz, a. a. 0 . 8. Hl ff. 
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alle seine Ansprüche unnilttelhar durch Gesetz, mdeni dieses 
entweder bestimmten Individuen Wählt ahigkeit und Wahlrecht 
direkt beilegt oder sie als Konsequenz gewisser Eigenscliaften 
oder Rechte des einzelnen fixiert. Der Gewählte hingegen er- 
wirbt sein Recht nicht unmittelbar ex lege, sondern aus einer 

auf sein Individuum gerichteten staatlichen Aktion, der Wahl, 

♦ 

welche, wie bereits erwähnt, der in der Ernennung zubij A\is- 
dmcke kommenden Verfügung analog ist. Das ist bereits mit 
den Wahlmännern bei indirekten Wahlen der Fall. Sie bilden 


eine Mittelstufe 
rakter beider in 


zwi.schen AVählern und Gewählten , den Cha- 
sicK vereinigend. Was aber zuvörderst die in 


Kammern Gewählten anbelangt . 


so sind sie zweifello.s Staats- 


organe. Mitglieder eines staatlichen Kollegiums \). Die IVilnahme 


an den Funktionen des letzteren üben sie daher nicht als i1ii‘ 


Recht, sondern als staatliche Organtätigkeit aus. Wie in den 
bereits erörterten Fällen ist bei ihnen ein Anspruch auf Organ- 
schaft. näher ein Anspruch auf Mitgliedschaft an der betreffenden 
Kammer zu konstatieren. Dieses Recht stellt sich juristisch ebeu- 
falls dar als ein auf Grund ihrer aktiven, durch die Wahl er- 


Avorbenen Qualifilcation sicli ergebender Anspruch auf Anerken- 
nung ihrer Individualität als Trägers staatlicher Organschaft. 
Und flieser Anspnich hat überall ein Forum für seine Geltend- 
machung gefunden, welches allerdings nur in wenigen Staaten 
bisher nach Art eines Gerichtes organisiert wurde. In den 
meisten Staaten nämlich urteilen die Kammern selbst über die 


Qualifikation ihrer gewählten Mitglieder. Welche Unzukömm- 
lichkeiten damit vejbmiden sind, habe ich an anderer Stelle ein- 
gehend ausgefülii’t“). 


1) Die Anschauung, dass die Kammern Staatsorgane sind , ist feeit 
der scharfen Betonung, welche sie durch v. Gerber, Gvundzüge 24, 
39 gefunden hat, die herrschende geworden, wenn gleich sie häufig nicht 
konsequent durchgeführt wird. Selbst die Anhänger der HexTSchertheorie 
teilen sie, vgl. S c y d e 1 , St.R. I, S. 348 f, Born h a k a. a. 0. I, .S. 360 tt'. 
Allei-dings ergiVjt sich ihuexi gemäss ihrer Grmidanschauung die notwen- 
dige Konsefjuenz, dass die Kammern ein Oi-gau des Königs seien, was 
B 0 r n h a k ausdrücklich a.uszusj>rechen den Mut hat — ohne indes ztx 
rügen , dass man vordeihaxxd in dev offiziellen Sprache den Begritf der 
königlich prenssischen Landtagsmitglicder noch nicht kennt. 

2) Ein VerCHSSungsgerichtshof S. 10 fi. 
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Die Wühlprüfuii^en, wie sie heute in (len meisten Staaien 
sUttiinaen, schliesnen ein Doppeltes m sich, .hmmal die An- 
erkemmn^r und Beurkundung, dass die Wahl dem objektiven 
R,echt entsprechend erfolgt sei und sodann die Anerkennung dei- 
Gewählten in ihrer Eigenschaft als KammermitgUeder. Wo 
Wahlprüfungsgerichtshöfe eingeführt sind , teill sich auch 
äusserlich diese Kompetenz , indem über die vom objektiven 
Rechte geforderte Ordnungsmässigkeii der vollzogenen Wahl die 
Kammer, über das Becht der Giiwählteii der Wahlgericlitsliof 
zu entscheiden Imt. Die Kammern haben dalier direkt aus- 
schliesslich über die Verletzung objektiven Uechtes, die Gerichts- 
höfe hingegen direkt über subjektives Jiecbt zu entscheiden. 
Wird eine Wahl wegen Verletzung objektiven Rechtes kassiert, 
so liegt hierin natürlich auch eine Entscheidung über subjek- 
tives Kecht. Allein diese wird nur mittelbar, nur als lletlex 
der Prüfung des Wahlaktes und Wahlresulfcates an der Hand 
der Rechtsnonnen gefallt. So kann z. B. in England das Haus 
der Gemeinen eine Wahl, gegen welche beim Wahlgerichtshof 
kein Protest eiugelaufen ist, kassieren, wenn es sich heraus- 
stellt, dass der Gewählte zur Zeit ^er Wahl noch nicht die 
Wählbarkeit besass\). Der Wahlgerichtshof wird indirekt auch 
über das Recht der Wahltiihigen und die Qualifikationen der 
Wähler indizieren, aber nur insofern, als sie für die Entschei- 
dung über das Recht der GeMÜihlten präjudiziell sind. 

Ein Parteiverfahren jedoch ist für die ürteilsfalliing eines 
Wahlgerichtshofes nicht unbedingte Voraussetzung. Auf An- 
zeige in Eomi der VV'alil pro teste wird er von Amts wegen den 
latbestand zu ertorschen haben, was natürlich keineswegs die 
Rechtsprecliurig über subjektive Ansprüche ausschliesst , wie 
deiin auch im Strafprozesse das Gesetz nicht nur über den 
staatlichen Anspruch aiit Strafe, sondern auch über den ent- 
gegengesetzten des Tiidividuunis auf Freiheit von dem konkreten 
Stratgesetze sein Urteil fällt. Denselben juristischen Cliarakter 
wie die Ehtuichtigkeitsklage durch die »StaatsaiiwaJtschaft würde 
es haben, wenn die Regienmg die Qualität des Gewählten beim 

könnte. Subjektives Recht würde da im 
öffentlichen (nteres8(‘ angefocht«m. 


1) J a q u « 5 a. a. 0. S, 31, 32, H a t s c h a k , Kugl. Staatsv. I. S. 305- 
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Der Anspruch auf Anerkennung ist aber der einzige indivi- 
duelle. der sich für den Gewählten unmittelbar aus dieser 
Eigenschaft ergibt. Die s. g. Mitglieds rechte der Abgeordneten 
sind nicht Individuelle Ansprüche, sondern Kompetenzen staat- 
licher Organe. Die Sätze, welche sich auf Ahstiininung. Teil- 
nahme an den Sitzungen. Antragstellung ^ Interpellation. Be- 
stellung des Präsidiums, des Bureaus, der Ausschüsse und Ab- 
teilungen der Kammern beziehen, sind Begtandtelle der Nonnen 
über staatliche Organisation. Sie haben genau denselben Cha- 
rekter, wie die Normen der Prozessordmmgen, welche die Be- 
fugnis.se der Vorsitzenden bei Leitung öffentlicher Gericlitsvcr- 
handhing oder das Verfahren bei der ürteilsberatuug regeln. 
Ihre Verletzung wäre daher nicht Verletzung eines .subjektiven 
Rechtes . sondern Bruch einer Rechtsnomi , Verletzung des 
Staates in seiner Ordnung, nicht Verletzung eines Individuums. 
Einem grossen Teile der Bestimmungen der parlamentarischen 
Geschäftsordnung mangelt aber überhaupt der juristische* Cha- 
rakter. Die Festsetzungen über Form der Anträge, Tteiheri folge 
der Redner, Sitznngsprotokolle. Modus der Abstimmungen (Auf- 
stehen von den Sitzen, itio in partes, lländemehr u. s. w.) haben 
nicht den Zweck. K'ompetenzoii gegeneinander abzugrenzeii. son- 
dern für die }>:tssendste Erledigung der jnirlamputariscjieii Ge- 
.schäfte zu sorgen. Sie haben den Charakter von Verwaltungs- 
Verordnungen, ähnlich den der Publikation nicht bediirftigen 
Reglements der Verwaltungsbehörden. Sie ereeugen auch nicht 
„statutarisches Recht“ zwischen den Mitgliedern ^), denn parla- 
mentarische Kammern sind keine Korporationen'). 

Das Kummermitglied ist gleich jedem .staatlichen Organ 
in seinen amtlichen Funktionen mit einem (uhöhten strafrecht- 
lichen Schutz umgeben, der als solcher nicht Inhalt eines in- 
dividuellen Anspruches sein kanu^). Aber auch im Vergleiche 
mit anderen Staatsorganen ist dem Parlamentsgliede eine andere 
Ausnahmestellung gewährt.. Ihm k<»miuen Privilegien zu, welche 
teils Straflosigkeit wegen gewisser Handlungen, teils erschwerende 
Bedingungen für die Verhängung einer Verwahrungs-. Unter- 

1) l.a ba ad ], S. 319 

2) Uebereinstimmend Anschütz. Enzjkl. II. S. 5S4. 

3) Slr.G.B. § lOb, lu6. 
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suchungs-, Straf- oder Schuldliaft in sich schliessen’). In der 
Literatur ist es strittig . ob diese s. g. Immunität persönliches 
liecht der Kammermitglieder o‘ier nur Bestimmung objektiven 
Rechtes, Bestandteil der Straf- und Prozessgesetze sei. Für die 
letztere Ansicht wird angeführt, dass die Tendenz dieser Vor- 
schriften in ihrem Kndziele nicht dahin gehe, den Kaminermit- 
gliedern eine Rechtswohltut zu erweisen, sondern die ungestörte 
Tätigkeit eines für das Verfassungsleben des Staates so wich- 
tigen Organes, wie es das Parlament ist, zu sichern ). 

Allein diese Vorschriften bezwecken ebenso, der Person des 
Gewählten die Möglichkeit zu gewähren, sich als Staatsorgan 
frei zu betätigen. Verhaftet und bestraft werden kann niemals 
das Staatsorgan, sondern immer nur der einzelne. Derartige 
Bestimmungen haben daher notwendig auch eine Richtung auf 
das individuelle Interesse. So hat sich auch die monarchische 
Ünverantwortliclikeit als ein im Staatsinteresse Ibstgesetzfer in- 
dividueller Anspruch dargestellt. Die juristische Lösung der 
Streitfrage ergibt sich aber einfach durch Anwendung der be- 
reits gefundenen Prinzipien. Ein „Recht“ auf Nichtverhaftiing, 
Nichtbestrafimg u. s. w. gibt es nicht. Darauf gerichtete Rechts- 
sUtze schränken aber notwendig die Staatsmacht zu gimsten 
bestimmter Individuen ein. Dadurch wird die Möglichkeit freier 
Betätigung diese]’ Personen erweitert, mit anderen W^orteh. ihre 
Freiheitssphäre erfährt eine Ausdehnung. Daraus erwächst aber 
dem einzelnen ein Anspruch auf Anerkennung dieser Status- 
erweiterung und damit auf Aufhebung der ihn etwa verletzen- 
den staatlichen Verfügungen, ln der Anerkennung dieses An- 
spruches liegt der praktische Kern der richtigen Auffassung. 
Wären die strafrechtlichen Privilegien ausschliesslich objektives 
Recht, dann wäre jedes individuelle Rechtsmittel zu ihrer Gel- 

1) Vgl. für Deutschland und Oesterreich Schleiden, Die Dis- 
Stiafgewalt parlamentarischer Versammlungen über ihre 
Mitglieder I, S. 47 tf., II, S. 10 ff., Seidler a. a. O, S. 53 ff. und jetzt 

Hub rieh. Die parlamentarisclie 

BedeUeiheit und Disziplin I 899 s, 32ä ff, S. 398 ff 
e wird nau, entlieh vei-treten von Lab and 1 . 

N O ,,l l gut Bor.uh'ak a. a. 0. S. 396, 

- und S>ei dler a. a. 0. S. 87, N. 2. 
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tentlmachimg ausgeschlossen’). Kaum der Erwähnung bedarf 
es, dass Verletzungen der Befreiungen als Verletzungen ob- 
jektiven Hechtes auch ohne Wissen und Willen des unmittelljar 
Verletzten alle Rechtsfolgen nach sich ziehen können, welche 
die Konsequenzen kompetenz widriger Organhandlimgen sind. 

Auch eine Steigerung des positiven Status der Parlaments- 
mitglieder kann statthaben. Das ist namentlich der Fall, wenn 
sie Taggelder und Reisekostenentsehädigung beziehen. Dass 
derartigen Festsetzungen trotz ihrer Statuierung im Gemeinin- 
teresse (welches' unter' anderen Gesichtspunkten in mehreren 
Staaten zu entgegengesetzter Fixierung geführt hat) die Berück- 
sichtigung individueller Verhältnisse und daher Gewährrung eines 
Individualanspruchs innewohnt, kann wohl nicht bezweifelt 
werden. Und gerade der Anspruch auf diese Bezüge zeigt, wie 
wenig ein solcher von angeblich dem subjektiven Rechte not- 
wenig anhaftenden Merkmalen abhängt. Er ist, als ex lege be- 
gründet, ex lege ohne Entschädigung aufhebbar oder verändei’- 
lich, ist nach vielen Gesetzgebungen unverzichtbar, derart, dass 
sich der Bezug zugleich als Recht und als Pflicht dar stellt ^). 
Privatrechtlich findet dieses Verhältnis an dem Kontraliierungs- 
zwang der öffentlichen Verkelirsanstalten eine entfernte Aua- 
logie. Juristisch ist die Zahlung der Taggelder eine öffentlich- 
rechtliche Alimentation der Abgeordneten, die der Reisekosten 
eine gesetzlich geregelte Ersatzleistung. Die Unverzichtbarkeit 
aber hat mit der juristischen Natur des Anspruches nichts zu 
tun, sondern ist aus politischen Gründen verfügt; V^ermeidung 
von Wablbeeintlussuug durch Versprechen der V erzichtleistung 
von seiten der Kandidaten, des sozialen Druckes, der durch Ver- 
zicht der reichen Abgeordneten die unbemittelten zu gleicher 
Handlungsweise drängen könnte u. s. w. 

Der Abgeordnete ist aber nicht nui’ höher berechtigt, son- 
dern auch andererseits stärker verpflichtet und deshalb einer 
speziellen Gewalt unterwoifeu. Er unterliegt nämlich der dis- 
ziplinarischen Strafgewalt des Hauses , dem er angehört. Die 

1) Ueber die Möglichkeit gerichtlicher Geltendmachung dieser An- 
sprüche für Oesterrisich vgl. S e i d l e r a. a. 0. .S. 87 f. 

2) Z. B. Preussen, Verf. Art. 8ö , Oesterreich . Gesety. vom 7. Juni 
1861, R.G.B. Nr. 63, Art. IV. 
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Disziplinargewalt ist zum Teil ein Ersatz t'iir aie Exemption der 
Abgeordneten von der Stnifgowalt der ordentlichen Gerichte, 
zum Teü jedoch ein selbständiger Ausliuss der Gewalt, welcher 
der Träger einer jeden Organstcliung mit Ausnahme des Mon- 
archen unterworfen ist. Diese Gewalt, in den einzelnen Staaten 
verschiedenartig aiisgestaltet. kann l>is zur Ausstossung des 
rechtswidrig Handelnden aus der Kammer gehen. Diese Er- 
srheiming ist zugleich eine treffende Widerlegung der Behaup- 
tung. dass der Abgeordnete dem Staate juristisch zu nichts 
venfflichtet sei ^). Nichtvorpffichtet ist der einzelne z.iir An- 
nahme der Abgeordnetenqualität, sowenig jemand zum Eintritt 
in den Staatsdienst verpflichtet ist. Nichtverpfliclitet ist er 
ferner zur Beibehaltung der Eigenschaft eines Gewäldten , so- 
wenig jemand verhindert werden kann, aus dom Staatsdienste 
auszutreten. Allein «lurch Annahme der Walil übernimmt der 
einzelne ebenso Amtspflichten wie der Beamte ^). Ein nur be- 
rechtigter Organträger ist überhaupt ein Unding. Jede Person, 
die staatliche Funktionen übernimmt, ist durch diesen Akt not- 
wendigerweise dem Staate verpflichtet: negiert man diesen Satz, 
so kommt man zu der staatswddrigen 1-ehre vom princeps legi- 
bus solutus. Die Kompetenz unmittelbarer Staatsorgane pflegt 
in der Form berechtigender Uechtssätze ausgedrückt zu werden. 
Für die dem Staatsorgan subsistlerende Person jedoch haben 
sie den Charakter berechtigender l^flichten. Die Veiqjflichtung 
zum Besuch der Sitzungen, zum Abgeben der Stimme ist in 
vielen \ erlassnngen und {»arlameutarischen Geschäftsordnungen 
auch in der P"onn einer solchen ausgesprochen^). Wäre das 

1) La band 1, S. 220. AU G rund seiner Behauptung führt L a* 
band an, dass er einzelne Abgeordnete nicht Staatsorgan sei, son- 
dern nur der Reichstag. Allein der lleichstagswille wird juristisch aus 
dem Willen der einzelnen Abgeordneten gebildet, diese sind daher Teil - 
Organe des Reichstagskollegiums. Staatsorgan ist eben jeder , dessen 
Wille kiaft Rechtssatzos an der Bildung des Staatswillens beteiligt ist. 
Allerdings verndsst man bei Lab and eine genaue Fixierung dieses- 
hochwichtigen staatsrechtlichen Grundbegriffes. 

2) Seydel, St.R. 1, S. 448 f, Raduitzky a. a. 0. S. 28. 

3) Daher auch die Verpflichtung, iiu Falle des Wegbleibehs von den 
Sittuugen um Urlaub nach'zusucheu, G. Meyer, Staatsr. S. 335, 454. 
für die Mitglieder des deutschen Reichstages ist diese Pflicht (Geschäfts- 
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KaTnroermiiglied nur berechtigt, so hätte das Verfassungsge- 
löbnis keinen Sinn 

Die Mitglieder parlamentarischer Kollegien stehen in keinem 
Dienst-.' sondern in dem Pftichtverbältnis der Organschaft 7.mn 
Staate." unter dem das Dienstverhältnis als der engere Begriff 
befass! ist. Disziplinargewalt entspringt nun keineswegs bloss 
der Dienstgewait, sondern jedem speziellen, nicht bloss auf dem 
allgemeinen Imperium des Staates ruhenden (rewaltverhältnisse. 
Dass auch ohne Dienstverhältnis verpflichtete Staatsorgane exi- 
stieren können . haben bereits die römischen Magistrate ge- 
zeigt. die A emter hatten , ohne Beamte im modernen Sinne zu 
sein, das zeigen heute die unraittelharen republikanischen Re- 
präsentanten der vollziehenden Gewall . deren Stellung nicht 
auf einem Dienstverhältnisse beruht. Am klarsten zeigt sich 
das aber bei den von diesen Repräsentanten angestellten Be- 
amten in den Schweizer Kantonen, wo das lebenslängliche Be- 
rufsbeamtenl um in der Regel verfassungsmässig geradezu aus- 
geschlossen ist. der Beamte nicht zunächst in ein Staatsdiener- 
verhältnis tritt, sondern direkt, oft sogar durch VolksAvahl, in 
ein bestimmtes Amt berufen wird und nichts destoweniger einer 
Disziplinargewalt unters.tellt ist 

Ordnung des Reichstages § 61) allerdings lex imperfecta. Dass auch 
hieflir si renge Sanktionen möglich sind, beweisen das bayerische Gesetz, 
den Geschäftsgang des Landtags belr. vom 29. Januar 1872 Art. 27, 
wonach jedes Mitglied der Abgeordnetenkammer, das nach dreimaliger 
Ladung unentschuldigt ausbleibt, als ausgetreten befrachtet wird, und 
das Gesetz über die Geschäftsordnung de.s österr. Reichsrates vom 12. Mai 
1873 § 4. dem zufolge ein Mitglied des Abgeordnetenhauses, das <lic vor- 
geechriebene Angelobung nicht leistet oder durch acht Tage entweder 
den Eintritt verzögert oder ohne Urlaub oder über die Zeit des Urlaubes 
von den Sitzungen des Hauses ausbleibt und der Aufforderung des Prä- 
sidenten. binnen vierzehn Tageh zu erscheinen oder seine Abwesenheit 
zu rechtfertigen, nicht Folge leistet, als ausgetreten zu betrachten ist. 

1) Dieses regelmässig vorgeschriebene Gelöbnis besteht nicht für 
die Mitglieder des deutschen Reichstages, ohne dass daraus ein Schluss 
auf mindere Pflichten gezogen werden könnte, da der Reichstag doch auf 
den gleichen Rechtsgedanken aufgebnut ist, wie die deutschen Landtage. 

2) So wählt z. B. im Kanton Solothurn das Volk gemäss der Ver- 
fassung vom 12. Dezember 1875 eine Reihe von Beamten, welche der 
Disziplinargewalt des Regierungs- und Kanlonsrates unLerstelll sind. 
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Tritt das Pflicht- und Gcwaltverhilltnis, dem das gewählte 
Xainmcrniitglied uiiterworfeii ist. auch nicht in allen Parla- 
menten und. den Kammern aller Parlamente in gleicher Weise 
liervor. so ist es nichts destoweniger überall vorhanden und 
mittelst juristischer Analyse klar zu erkennen. 

6. Das Hecht nichtgewäh J ter Parlamentsmit- 
olieder. Die Mitgliedschaft an einer Kammer kann ausser 
auf Wahl auch beruhen auf Gesetz und Ernennung. Kraft 
Gesetzes wird in der Regel die Mitgliedschaft als eine legale 
Folo-e einer anderweitigen Eigenschaft bestimmter Personen er- 
klärt. Die Ernennung trifft individuell bezeichnete Personen 
oder verfügt überdies, dass die künftige Mitgliedschaft gewisser 
Personen von familienrechtlichen Tatsachen derart abhängig 
sei. dass deren Eintritt die Mitgliedschaft ipso iure nach sich 
ziehe. In letzterem Falle spricht man von erblichen Kamraer- 
nvitgliedeni. Allein die Kammermitgliedschaft als solche ist 
so wenig erblich wie die Krone. Vielmehr geht nach einer 
durch privatrechtliche Bestimmungen normierten Weise die 0) - 
gunscliaft auf einen anderen physischen Träger über. Die erb- 
liche Kammermitgliedschaft ist daher kein Recht einer Familie, 
sondern stets eine Eigenschaft einer individuell bestimmten, 
durch Zugehörigkeit zu einer Familie passiv und aktiv qualifi- 
zierten Person, d uristisch steht dieser Fall ganz gleich an- 
deren, in denen vom Eigentum eines Grundstückes, eines ge- 
wissen Vermögens, Ausübung eines bestimmten Berufes oder 
anderen privatrechtlichen Voraussetzungen der Erwerb des Wahl- 
rechtes abhängig gemacht wird. 

Der Anspruch der kraft Gesetz, Ernennung oder Familien- 
angehörigkeit berufenen Kammermitglieder unterscheidet sich 
in nichts von dem der Gewählten, sofern nicht ausdrücklich 
verfassungsmässige Ausnahmen gemacht worden sind’). Sie 
haben daher ebenfalls den An.spruch als Volksrepräsentanten 
zu gelten, wie die gewählten Kammermitglieder. Auch besteht 
zwischen den Ernannten und dem sie kreierenden Monarchen 
kein anderes juristisches Band, wie z\^ischen den Gewählten 
und d^n Wählern, d. *h. sie üben ihre Funktionen ganz unab- 

Cf Grundzüge S. 1.30. N. 9, H. S c h u l z e , Deutsches 

ot.jtt. 1, fe, 458. 
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häugi|L( voTU MonurcluMi aus. I)ali»r ist «lic Ansicht, ein vom 
Monarchen enianiitc.s Ivainmermitiilied könne, wenn nicht, aiis- 
flrücklich das Gegenteil gesetzlich statuiert ist. nur mit Ge- 
nehmigung des Monarchen aus der Kammer freiwillig austu’hei- 
den. eine falsche '). Sowenig der auf seine Abgeordnetenqua- 
lität verzichtende Gewählte der Zustimmung der Wählerscliait 
zum Veizichte bedarf, so wenig das resignierende ernannte Mit- 
glied der des Erneiinenden. Resigniert eine mit „erblicher“ 
Mitglic'dvschaft au.sge.stattete Person (z. B. um sich in die zweite 
Kammer Wähler zu lassen) . so lebt diese Mitgliedschaft erst 
wieder auf. wenn aus <lem lvrei.se der betreffenden Familie eine 
neue persona idonea vorhanden ist 

1) Von ihr ging die Matrikplkonunission des pienssisidien Herren- 
hauses in ihn-in Berichte vom 6. Fehrnar 1860 au.^. Zustiminend G. Mej^er. 
St.K.. S. ?)09. für Wiirttomherg VI o h 1 , Württemh. Staat-sreclit T, S. 546. 
für Oestei reich U 1 b r i c h . Oe.storr. .St.R. S. 369. Das Hauptargument, 
dieser Schrift Steller, dass die betreftondeu Gesetze das Recht der Nieder- 
leguiig nicht; eiwiihnen, ist uu .stichhaltig. Mit demselben Argumente 
kann mau auel) die Zulässigkeit des Turonver/ichtes durch den blossen 
Willen de.s ,Monar(?hen bestreiten, weil auch von ihm in den Verfas- 
simgen nicht <lie R. de /.n seiti pliegt. Der richtigen Ansicht pflichten 
bei H. 8 <' ti u i / e . Deutsches 8t. R, I, >8. 46.5. H o r n h a k . Preuss. 8t.R. I. 
S. 377 f., V. 8 t e n f.r e 1 , Dreu'>. 8t. R im H.B. des öff. R. 8.76, He vdel. 
Bayer, 8t. R. 1 8. 4U.‘>. v. 8 a v w e y . Wibttemb. 8t.R. II. 8.165. Gaupp- 
Götz, Würtr. 8t. -R. (in H.B. d. öff. R.), S.' 99. 

2) Negiert man die Very.iehtmöglichkoit für derartige Mitglieder, so 
waren sie die einzigen Personen, für welche die Beibehaltung einer Or- 
gansiellnnyi ohne zwingendes Gesi-iz absolute Pflicht wäre. Der Monarch, 
der Allgeordnet'.-. d(-r Beamte könnten untei- Krfüllimg der gesetzlichen 
Bi.'din^nngeii ihrer (jrgani[ualität siel) entkleiden: selbst bei den per- 
.-=önlich berufenen HeiTenhausmitglicdern wird von den in der vorigen 
Note erwähnten Schrift.^'tollern nur die Vlögliclikeit einseitigen Ver- 
zic'lite.s geleugnet. Eine derartige Anomalie Hesse sich aber in kein''’r 
Weise juristisch fiogründen. G. Meyer, Staatsreebt S. 310 weist am 
den Zwang zm- Ovgansteliung bei 8elbstver\valtungsäuitern und der Ln- 
Statthaftigkeit des Vcrzichte.s -auf die Abgeoi'dneten.steilung in den\<-r- 
fiissnngOTi einiger kleiner deutschen .Stu.aten hin, die versteht sich aber 
niemals von selbst, sondern ist überall durch Gesetz ausgesprochen. Eine 
eigentümliche bö.snng Init die Frage in Ungarn gefunden, indem dort 
die Mitgliedschaft der in das Abgeordnetenhaus gewählten Oberhaus- 
ndtglied -r. und zwar auch der erblicln--n. während der Dauer des Abge- 
ordneti-nnv.indates ruht, während lcben-.lärigiiche Alitglieder znin rechts- 
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7. nie Stimm- und W n li 1 r c li t e in der un- 
mittelbaren rtemokratie. Tnslitutionen der immittel- 
haren I»emolcratie sind in der heutigen europäischen Staaten- 
welt in der Initiative und dem sog. fakuitativen Referendum 
<ter schweizerischen RundesYerfa.-^sung 'V dann in der Teilnahme 
der Schweizerbiirger an der Besddlessung von Verfassung.sän- 
demngen vorhanden*), ferner in fast allen schweizerischen Kan- 
tonen ^‘^ei es dureh die Institut ion der Landgemeinde oder durch 
Initiative und Referendum sowie grösseren oder geringeren An- 
teil an der Behördenemennung^^). Hier hat der einzelne einen 
Anspruch als Teilorgan der Staatsgewalt zu gelten. Und zwar 
sind diese Ansprüche unter ausgiebigeren richterlichen Schutz 
gestellt als die analogen des Wahlrechtes und des Rechtes der 
(irewähHen in den meisten Repräsentativverfassungen , indem 
das Bundesgei icht zur Ürteilfällung über sie, die eidgenös- 
sischen Wahlen ausgenommeri. kompetent ist. ln vielen Fäl- 
len jedoch handelt es sich nur scheinbar um Ansprüche der 
einzelnen, in Wahrheit vielmehr um eine in den Formen der 


Reclitsprechung geübte Kontrolle der gesetzlichen kantonalen 
Orgamsatioii *) oder um Kompetenzkontlikte zweier Staatsor- 
gane. So z. B. wenn einerseit.s das Volk, andererseits ein Kau- 
tonulrat die Ernennung eines Beamten oder die Entscheidung 


gültigen gäri>;!ichen Verzicht königlicher Akzeptierung bedürfen, Oes. 
Art. Vrt V. J. 1885 §§10, 12. Damit ist wenigstens der praktisch wich- 
tigste Fall legislatorisch befriedigend geordnet. Die badische Verfas- 
sung in ihrer neuesten Gestalt erklärt (Art. 32 b) klipp und klar: „Nimmt 
ein ülitglied der Ersten Kammer die Wahl als Abgeordneter zur Zweiten 
Kammer an, so hört damit die Mitgliedschaft in der Ersten Kammer auf.“ 
11 Bundesverf. Art. 89. 


2) Bundesverf. Art. 120, 121 in der Fassung vom 21. Juli 1891. 

3) Vgl. den Ueberblick bei v. O r e 11 i . 8t. R. der .Schweiz. Eidge- 
nossenschaft bei Marquardsen S. 101 IT. Neuere Verfassungsänderungeö 
haben diese Rechte in manchen Kantonen noch erweitert. Die Institu- 
tion des Peferendums bei Verfassungsänderungen auch in den nordameri- 
kanischen Gliedstaaten vgl. E. P. Oberholtzer. The Referendum in 
America. Philadelphia 1893. 


4| Bu„des.erf. Art. ,5. 113>. Blumer-Morel a.. a. 0. 111, S. 174. 

uas Brndasgencht hat mit EnUcheidong vom 2.S. Oktober 1884 in Sache» 

^ *** Genosaen erklärt, dass jeder Kantonsbiirger ein Recht aul 

^"“"""'"Mtanng der Kantonsbehördeu habe. Ent' 
Scheidungen A, S. 510. 


Der aktive Status (Status der aktiven Zivität). 


177 

einer Angelegenheit für sich in Anspruch nehmen. Dass jeder 
einzelne der Volksgesamtheit zur Prozessführuhg aktiv legiti- 
miert erscheint, beweist, dass ihm implizite 6ine Vertretungs- 
befugnis der (Jesaratheit zusteht, wie es sich übrigens in der 
absoluten Demokratie ans der Natur der Sache ergibt. 

8. Die Ansprüche aus staatlichen Beam- 
tungen. l. Die Ansprüche der Staatsdiener. Der Begriff des 
Staatsarates im weitesten Sinne als einer abgegrenzten staat- 
lichen Kompetenz fällt seiner subjektiven Seite nach mit dem 
des Staatsorganes schlechtliin zusammen. In diesem' Umfange 
wird al>er der Terminus Staatsamt selten gebraucht. In der 
Hegel bezeichnet es einen Kreis staatlicher (xeschäfte, die nicht 
der formellen (Gesetzgebung angehören, also verwaltender unfl 
richterlicher Natur sind. Die IVäger des Amtes in diesem 
Sinne oind Personen, welche kraft eines auf sie gerichteten in- 
«lividnellen staatlichen Aktes einem anderen Organe dienstlich 
nntergecu'dnet, zur ()rganschaft berufen sind. Nach dem llechts- 
grimde, auf dem der Berufungsakt ruht, scheiden sich die Be- 
amtungen ihrer juristischen Seite nach. Zunächst sind an dieser 
Stelle die öffentlicli-reclitlichen Ansprüche jener Personen 7,11 
erörtern, welche kraft «iffentlich-rechtlichen Snbjektionsvertrages 
dem Staate zu Diensten verpfli(ditei sind, der Staatsdiener. 

Fiijj r(‘chtlicher An^ipruch auf Beamtung ist im modernen 
Staatf! nieniim<l gegeben. Indon die Verfassungsge.setze die 
gleiche Aemterfähigkeit aller Staatsbürger anerkennen , setzen 
sie mir eine passive, keine aktive Qualifikation fest'). Er<t 
auf Grund jener kann der einzelne mit dem Staate den Diensl- 
vertrag abscliliessen; ein irgendwie geaiteter Kontrabierung.s- 
zwang jedoch existiert für den Staat nicht. Selbst dann nichr. 
wenn durch Gesetz gewisse Aemter (pialifiziorten Personen Vor- 
behalten sind. Wenn das Gesetz fidr einen grossen Teil der 
Aemter einen besondenn auf Grund einer staatlichen PrüfVing 
erworbenen Befähigungsnachweis heischt, so erwirbt der ei?!'» 

1) Dieses Prinzip ist, näher besehen, rein negativer Natur, itulem es 
nichts anderes erklärt, als dass irgend welche andere Qualifikationen als 
die gesetzlichen, von jedermann erwerblichen für die Beamtung nieiit 
existieren. 


.T r I I i n « k , Syatem. 2. Aufl. 
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Staatsprüfung mit günstigem Erfolge Ablegende ebeniulls keinen 
wie immer gearteten Anspruch auf das Amt. Auch wenn ge- 
wisse Dienstposten ausdrücklich einer bestimmten Kategorie 
von Personen Vorbehalten sind, erwächst der einzelnen Person 
durch die betreffenden gesetzlichen Normierungen kein recht- 
licher Anspruch dieser Art'). Es ist vielmehr in solchen 
Füllen einfach die passive Qualifikation znm Beamten auf einen 
engeren Kreis von Personen eingeschränkt. 

Durch den Dienstvertrag jedoch wird der Beamte aktiv 


qualifiziej t. Diese Qualifikation unter.scheidet sicfi alrcr prinzi- 
piell von den bisher erörterten. Der Beamte hat nicht einen 
Anspruch auf das Amt wie der Gewählte auf Zulassung zu 
den Funktionen eines Kammermitgliedes D. Die TJebertraguiig 


1) lieber solche angebliche , persönliche Berechtigui.gen * vgl. für 
Pieussen v. Rönne, Prenss. St.R. 4. Aufi. III. 1. S 451 ff, für das Reich 
77 des Reichsges. vom 27. Juni 1871 betreffend die Pensionierung und 
Versorgung der Militärpersonen R.G.B. S. 275 und R.G. vom 4. April 
1874 R.G.B. S. 25. ferner Bundesvatsbeschlüsse vom 7. und 21. März 1882 
Reichszentralblatt 8. 128 und für Oesterreich das Gesetz vom 19. April 
1872 R.G.B. Nr. 60. 

2t Ein Reclit auf Ausübung amtlicher Funktionen wurde häutig an- 
genommen, vgl. die Zitate bei La band I, S. 473 N. 1. Gierke über 
Labands Staatsreeht a. a. 0. S. 45, 46 will ein solches konstruieren, in- 


dem er es (S. 46 N. 1) mit dem Wahlrecht und dem Regierungsieclit 
des Monaröhen in Parallele stellt, dabei den tiefen Unterschied in der 
juristischen Grundlage der Beamteiistellung und der unmittelbarer Staats- 
organe nicht beachtend. Ganz übereinstimmend mit mir nunmehr G 
Meyer, St.R, S. 529. O. Mayer, Archiv f. öff. R. 111. S. 85 (vgl. 
auch derselbe, Deutsches V.R. II. ,S. 225) stellt den Anspruch des Be- 
amten auf das Amt auf gleiche Linie mit dem Rechte auf Gehalt und 
Hang, indem er aut das an der Aiutsfühiung uilngeiide Interesse der 
Ehre und Macht hinweist. Dieses Interesse ist aber als rechtliches nicht 


zu konstruieren, der Schutz desselben ist reine Reflex Wirkung. Neiic- 
stens hat P r e u 8 8 , das städtische Amtsrecht in Prenssen 1902 S. 100 ff. 


ein Recht auf das Amt zu konstruieren versucht. Man mache sich 
doch einmal die Konsequenzen dieses angeblichen Rechtes klar. Wen» 
einem Richter dureli Urteil die bürgerlichen Ehrenrechte abgesprocheu 
waren und er hieiaut im Wiederaufnuhnieverfahren freigesproeben wurde, 
unterdessen aber seine Amtsstelle besetzt vvar, so kann er wohl deu 
fcortbezug seines Gehaltes, nicht aber die Wiederein-setzung in sei» 
r ues Au.f und «lie Entternung der gegemvärtigtiii Amtstväger ver- 
angen, um so mehr als letzteres gesetzwidrig wäre! Un<eveiu Rechte ist 
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mntlicher Funktionen auf Um ist stets ein einseitifrer, den Be- 
amten verpflichtender, aber nicht l)erechtigender Verwajtniigs- 
akt. Das gilt für alle Beamten, auch die richterlichen. Die 
IJnahsetzbarkeit und Unversetzbarkeit der Richter sind aus- 
schliesslich ini Interesse der Unabhängigkeit der Rechtspflege 
von ungehbrigen Einflüssen der Regi^ining statuiert. Würde 

ein Richter tVotzdein al)gesetzt, so könnte er nicht auf Amo- 

» 

vienmg seines Amtsnachfolgers, auf Wiedereinsetziing in* das 
Amt klagen. Nicht er, sondern die zur Sanierung des Bruches 
objektiven Rechtes berufenen Faktoren hätten die Aufhebung 
oder andersartige Reparation der betreffenden verfassungsMi- 
drigen Vorgänge zu verlangen und zu veranlassen. Ebensowenig 
hat das Mitglied eines Kolhgialgerichtes . das seiner Ansicht 
nach nicht genügemi beschäftigt ist ei^cn Anspruch , auf Zu- 
teilung von Akten oder fjutersuchuugeu. lässt ^fleh auch 

kein recidlich anerkeunl>ares Interesse nachw<dsen, das das be- 
amtete Subjekt an der Ausübung ,d.es, .kgiikreten . Amt^s 'kls 
solchen haben könnte. Derartige Interessen konnten im feu- 

j • # * 

dalen Staate und in dem mit käuflichen .Aenitern entstehen, 
also in jenen Staatsbildungen, welche im VVidersprucli mit <ler 
Idee des öfleiitlichen Rechts , staatliche Hoheit zum Zubehör 
privater Bereclitigting uiachten. Fiir den heutigen Staat lässt 
sich ein nicht bloss faktisches Individualinteresse Regierurigs- 
rat in X oder Amtsrichter in Y zu sein nicht einmal in der 
Phantasie als rechtlirli möglich konstruieren M. 


das , Recht, anf das Amt“ 7,weilVil<Ts fremd. Geoen P r t> u s s vgl. tiii.-h 
die Iretfendon Hemerkiinemi von L a b a n d im Archiv 1. ölf. Recht XVFll, 
1903 S. Sl. 

l) l. S. 404 Ü'. Trotz der von Re h m , die rechtlich'* Natur des dcut- 
M'.hen St.aatsdien.'ite.s. Hirtbs Amiaten 18S4 S. 652 fl'., 679 fl', angel'ülirti’ii 
\ orgiingei L a h a n d s hat erst dieser die angeführte Tii-:orie eingehend 
.iuristi.-ich begi-n»''.u>t. Die Gegner diesei* Lehre ivgl. die Antzühlimg l'ci 
li Li Vi a 11 fl 1. S. 4'20 N. 3, ferner Preuss, Städ(. Amurecht .S. 177 ft., 
-A u s c h ii 1 ■/ , Euc. 11, S. •')89) gehen ausdrücklich oiler stilisehwei- 
gend von lO r falschen Voraussetzung aus, dass der Vertrag nur eine 
nrival rcelirlielin Kategorie sei. vgl. La band l, S. 42J. f>f;r Staais- 
dienstv ertrag i>,f aber Uid erwerfungsvertrag. durch welchen siidi dev m 
'len Sfaatsilieii.-^t. zu Berufende einer gesteigerten 8taa{lici]e,i Gewalt 
u Iller wirft. 

12 - 
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Im Bfitmtenvr^rhäUnisse sind jedoch kruVt der Hesuhnte 
Untersuciiun<fen L u b a ii d s zwei völlijjr getrennte Klemente 


zu unterscheiden; die Schaffung des StaatsdieuNtvei häUnisst s 
und die Uebertragung des Amtes auf «len Staatsdienev ' ). Letzte» e 


ist ein einseitiger staatlicher Hoheitsakt, der den Beamten nur 
verpflichtet und nur indirekt die Voraussetzung von Rechts- 
enverb durch «lenseiben sein kann Der Stauts«lienerv<‘rtrag 
liingegen verleiht in Hinsicht auf solclie Hoheitsakte zunächst 
dem einzelnen nur eine erhöhte passive Qualifikation, die ihn 
zum möglichen Ohj«‘kt staatlicher Willensakte macht, die auf 
Si haffung konkreter Bea»ntung gerichtet sind. 

Die durch den Dienstvertrag begründete aktive Qualifika- 
ti«ui It«, steht aber darin, dass der Staatsdiener den Anspruch 
erwirbt als solcher zu gelten, d. h. vom Staate anerkannt zu 
Averden. Nicht B(?amter. wohl aber Staaisdiener zu sein, ist 
ein individuelles liiter«;'sse von höchster BedeutuTig. Dieser An- 
spruch ist ganz unabhängig von dem Amte, das der St, '-ais- 
diener bekleidet, und existieii auch für den, der noch kein Amt 
besitzt o«ler zur Disposition gestellt ist. Es besteht daher ein 
individueller Anspruch auf Anerkennung der dur(;h tüe An- 
stellung erAvorbenen Qualität als Stajitsdiener, ein Anspruch, 
der durch die Beamtengesetze, bei Richtern sogar durch Ver- 
fassungsvorscliriften geschützt ist. Während bei unmittelbaren 
.Stauisorganen der Anspruch auf die Organstelluiig selbst geht, 
geht der Anspruch bei den Staats«lienem nur dahin, in der von 
ihnen erAvorlu-nen erhöhten passiven Hignung zur Organsteilung 
anerkannt zu Aver«len. und zwar «loshalb, weil mit ihr bereits 


eine Anzalil anderAA eitiger Ansprüche verbunden ist. Nicht ein 
hecht aut «las Amt. sondeim auf die Aufrechterhaltung des 
Dienstverhältnisses ist der Inhalt des Rechtsanspruches des 
Staatsdieners an den Staat. Er hat sein Vorbild an dem Ver- 
hältnis des Klerikers zur Kirche, indem «lie Ordination dem 
l iesbyterden unentziehbaren Anspruch gewährt, als solcher zu 


1) Der Hinweis 0. May ers, Deutsches V.R. TI, S. 220 Nr. 10 auf 
as Recht dei Wähler und Gewählten ist doch keine Widerlegung des 
gen , atzes. Dei Anspruch des Genannten geht nur auf ihre Organ- 
e ung aut den Inhalt ihrer Funktionen, ganz ebenso des Be* 

amten auf die Beamteneigensohatt. nicht auf da.s Amt. 
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gelten, hingegen keinen Anspruch auf missio in sich schliesst, 
für welche sie indes die passive Qualihkation bildet. Der 
nicht beamtete Staatsdiener findet an dem Kleriker ohne iuris- 
dictio sein kirchenrechtliches Gegenstück. 

l>as Staatsdienerverhältiiis alteriert wie jede individuelle 
Beziehung staatlicher Organschaft den negativen und positiven 
Status des Borechtigten. Beide w(‘rden sowohl nach gewissen 
Kichtimgen hin erweitert als nach an<leren hin eingeschränkt, 
was schon früher angedeutet wurde. In Form Reflexes objek- 
tiven Rechtes wird den Beamten ferner erhöhter strafrecht- 
licher Schutz zu teil \). Sie haben den zweifellos publizisti- 
schen Anspruch auf Rang und Titel ihres Amtes. Eigentüm- 
licher Art sind die ökonomischen Ansprüche, die sie an den 
Staat zu richten haben. lieber ihre Natnr sind die Ansichten 
sehr ireteilt \md bedeutende Autoritäten stellen sie unter die 
Kategorie privatreclitlicher Ansprüche -), wozu für das deutsche 
Reich und seine Gliedstaaten der Umstand beiträgt, dass sie der 
Rechtspreclmng der Zivilgerichte unterliegen ^). v-^as nicht über- 
all der Fall ist. Die richtige Entscheidung muss aber dahin 
lauten, dass diesn Ansprüche öffentlicii-rechtlicher Art sind. 
Sie sind dies, weil sie auf öffentlich-reclitlichem Grunde rulien 
und in erster Linie öffentlich-rechtliche Zwecke verfolgen. Die 
im staatlichen Interesse gelegene standesmässige Sustenienmg 
des Beamten ist der leitende Gesichtspunkt bei Festsetzung 

1") Hfvkömmlich wird dieser strafrechtliche Schutz unter ch-n .Rechten“ 
der Beamten aufgeziihlt. Selbst Lab and 1, S. 464 folgt dieser iin.ju- 
ristisch Tradition. 

2) Vgl. die Zusammenstellung bei Re hm, iTirflis Amialon I88ö 
S. 148 tf. und Re hm se!l)st S. 194 tf., ferner CJ. Meyer, St.R. S. 533, 
dagegen L a h a n d I, S. 490 ff. , 8eydel, St.R. IT, S. 237 1'., Wach, 
Zivilprozes.'re.oht 1, 8. 95 ft'., Meves in lloltzendorff's Reoiitslexikon s. v. 
Rehaltsansprüche IT, S. 32ft. , Löning, Verwaltuugsrecbt S. 131 n. A. 
Die Ausführungen B o r n U a k s a. a. O. II, S. 72, wonach der Beamte 
vermögensrechtliche Ansprüche an den Staat überhaupt nicht hab(% son- 
dern nur ein Gnadenbrod vom Staat empfange, sind einer enistliclicn 
Widerlegung nicht wert. Sie zeigen aber, zu welchen Verkehrtheiten 
man auf Grund einer prinzipiellen Leugnung von Ansprüchen des öffent- 
lichen Rechtes gelangt. 

3) Dass dies für die Natur dieser Ansprüche ganz unwesentlich ist, 
führt treffend aus Wach, Zivilprozessrecht I, S. 96 f. V^gl. auch O- 
Mayer T, .8. 214, II, S. 248 fl. 
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seiner Gelmlts- und Pensionsansprüche an den Staat. Treffend 
sind sie duher als ein Anspnich auf standesgeiuässe Alimenta- 
tion bezeichnet worden ‘). Die entgegengesetzte Ansicht, welche, 
ohschon den öfientlich-rechtlichen Cdiaralder der Gehaltsforde- 
rnngen anerkennend, die Leistungen des Staates an den Be- 
amten als Gegenleistung für dessen Dienst auffasst '*). ist nicht 
haltbar. Denn es gibt Staatsämter, für welche Gegenleistung 
nicht existiert, trotzdem das geleistete Arheitsciuantum und die 
Hingehimg der ganzen Individualität bei ihnen nicht geringer 
ist als bei besoldeten Aemtern : auch hat andererseits der nicht 
bea^utete Staatsdiener häufig einen Gehaltsäiispmch. Endlich 
ist bei Festsetzung der Besoldungen Art und Mass der gelei- 
steten Dienste gar nicht massgebend. Man kann doch nicht im 
Ernste behaupten, dass der Oberlandesgerichtsrat Dienste ver- 
richte, die an sicdi einer grösseren Gegenleistung würdig seien 
als die des Amtsrichters, oder dass der Präsident einer Behörde 
dem Staate wichtigere Dienste leiste als seine Bäte. In der 
Aufstelhmg der Gehaltsstufen der Beamten ist vielmehr der 
Gedanke der Gegenleistung von anderen, rein ölfentlicli-rec'ht- 
lichen Gesichtspunkten weit übeiuvogen worden. Allerdings 
sind in untergeordneter . Weise auch privatrechtliche Moinonte 
in der Gewährung eines Gehaltes tätig, allein nach bereits dar- 
gelegten Grundsätzen muss der Gesamtcliarakter nach tleni am 
meisten hervortretenden Elemente erkannt werden. 


Als Anspruch des öffentlichen Rechtes unterliegt der Ge- 
haltsanspruch ausschliesslich den öffentlich-rechtlichen Spezial- 
normen, die für ihn anfgestellt worden sind, er ist ein, Anspruch 
sui generis. Aiich die anderen ökonomischen Anl^pf:1iche der 
Beamten au den Staat sind öffentlich-rechtlicher Natur, so der 
auf IJmzugskosten, Taggelder, Fuhrkosten, Fimktionszulagen 
u. s. w. Auch diese Ansprüche sind durch öffentlich-reöKtiiche 
Spezialnormen geregelt, welche aus Gründen des öffentlichen 
Interesses von den analogen <ies Privatrechts vielfach abweichen. 
Auch sie haben bis zu einem gewissen Grade den Charakter von 
Alimentationsansprüchen. Spezielle Leistungen des Staates* hin- 
Beamten, denen die Absicht der Gegenleistung 

1) Lab and I, S. 469, v. Ihering, Zweck im Recht I, S. 200 ff. u. A. 

2) Seydel, St.R. II, S. 237 tf, , 0. Mayer II, S. 249. 
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für l'esoiKierf' Dionste zu Grunde liegt, -wie z. B. Kemuneru- 
tionen, worden vom Staate einseitig gewährt. k<3nnen aber niclit 
gefordert werden. 

Der öffentlieb-retditliclie Cliaraktm- des Gebaltsansprucbes 
ist auch dann vorhanden, wenn ihm vortragsähnlicbe Verabre- 
dungen vorangehen, auf deren Basis von der gesetzlichen Norm 
abAveicliende Bestimmungen gesciiatfen werden. ln solchen 
Fällen Individualisfdrt sich das Gemeiiiinteresse, um eine kon- 
lirete, für den Btaat besonuers wichtige Person für den Staats- 
dienst zu gewinnen oder zu eriialten. , Allerdings spielt das 
Privatinteresfee' des einzelnen irr solchen Fällen auch eine IJolle. 
Indess muss das Interesse . des Staates als «las überwiegemli.' 
bezeichnet werden, tvenn es fhfr sogar zu einej- Ahweichung von 
gesetzlichen Normen veranlasst. 

M. Die Ansp>^Mie der sPuit/*r/ien Jüirenhcfindfni. Personen, 
welche staatliche Aemter nicht kraft eines der ßoaintnng vut- 
angelienden spezicdlen, in der Pegel dauernden Dienstverhält- 
nisses Y(^rsehen. heissen Fhrdnbeanite Diese stehen zwar 
auch in einem Dienstverhältnisse zum Staate, das aher einen 
anderen Reclitsgrund liat. als einen Staatsdienstvertrag. Sie 
werden in manchen Fällen durch staatliche Fjrnennung, in der 
Kegel aber bestellt durch Ws» hl. seines von Organen der Kom- 
mnnalverbände, sei es anderer «ilfeiitlicli-reelitlichev ^ u‘l ände 
oder Avie die zn wählenden Mitglieder des liejclisversK :ienings- 
amt« s und der Gewerbegerichte, von den Berufsgenr On. In 
solchen Fällen ist das Recht der Amtsübertragiing kraft <v'- 
setzes Aoin Staate auf andere Perscinen üliergegangen. wel« lie 
ln dieser Richtnng selbst als stuarliches Organ fungieren. Die 
so kveierteu Beamten Avei’den iiicid aufgrund eines speziellen Ge- 
waltsverhältnisses mit .einem beliebigen Amte versehen, sondern 
sie werden unmittelbar in ein l)estimmtos Amt berufen. Der- 

1) Völ)i;_' /.eti'cffen«) ist di«' terminologische Scheidung, welche Reh in 
Annalen 1885 S. 80, 81 zwischen Staatsdienern nnd Staatsbeamten vor- 
nimmt. Staat.«diemr ist jeder, der einen ölfentlich-rechtüchen Dienst- 
vertvag abgeschlossen hat, Staatsbeamter, jeder, der ein .Staatsamt. be- 
kleidet. Der Khi’enbeamtc i.st .Staatsbeamter , aber nicht Staatsdiener. 
Der Begriff des Ehrenbeamteii ist um so mehr in die staatsrecditliche 
Terminologie aiifzunchnion, als die Reich.-gesetze an zahlreichen Stellen 
von Ebienämtern reden uml derart damit eint- feste Vorstelluing verbinden. 
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artige Beamte sind aktiv qualifiziert, d. h. sie er« erben durch 
die Wahl, beziehungsweise die staatliche Bestätigimg einen An- 
spruch auf Organstellung, der dem Anspruch der gewählten 
Parlamentsmitglieder analog ist. Das vom preussischen Pro- 
vinzialausschuss gewählte Mitglied des Provinzial- oder Be- 
zirksrates hat einen Anspruch an den Staat auf Geltung als 
Mitglied dieser Behörden, welcher dem Oberpräsidenten oder 
Regierungspräsidenten nicht zukommt. Auch sie aber haben 
aus den oben eröiderten Gründen kein Recht aut das Amt, das 
niemals Inhalt eines Individualanspruchs sein kann. Die prak- 
tische Bedeutung ihres Anspruches zeigt sich darin, dass sie 
nur in der Behörde, für welche sie gewählt worden sind, ver- 
wendet werden können und müssen, dass jede Versetzung und 
Beförderung durch den Staat für sie ausgeschlossen i.st. G«nz 
wie mit den gewählten Ehrenbeamten verhält es sich mit den 
ernannten *). 

Ehrenbeumte können kraft freien Willens oder kraft Dienst- 
pflicht in ihr Amt berufen werden. In beiden Fällen jedoch 
decken sich die beiden Akte, w^elche im Staatsdieneiwerhiilt- 
nisse auseiuanderfallen: Begifmdung des Dienstverhältnisses und 
üebertragung des Amtes, vollkommen. 

III. Dk Ansprüche der Dhnstpßkktigen. Der Staat kann 
nicht nur zum Zweck der Besetzung von Ehrenämtern Dienst- 
pflicht festsetzen; auch das parlamentarische AVahlrecht, A\ie 
in Belgien, und andere Wahlrechte kann er in Wahlpflicht ver- 
wandeln. Solchenfalls bleibt aber mit der Pflicht noch immer 
ein Element der Berechtigung verknüpft, daher dem einzelnen 
auch bei Wahlpflicht der Anspruch auf Zulassung zum Wahl- 
akt zustehen kann: auch der Wahlpflichtige kann sein Wahl- 
recht reklamieren. Auch Dienstzw^ang statuiert der Staat, wie 
vor allem die Wehrpflicht und die Gerichtspflicht (Gesclmore- 
nen-, Schöffendienst) zeigen. Diesen Pflichten w'ohnt ebenfalls 

1) üeber sonstige Rechte der Ehrenbeamten Löning a. a. O. S. 139 f. 

2) Der Unterschied zwischen Dienstpflicht mit und ohne Dienstzwang 
besteht darin, dass erstere auf einer lex plus quam perfecta, letztere auf 
emer ex minus quam perfecta beruht. Dem Ehrenamt kraft Dienstpflicht 

aun man sich bei Strafe entziehen, dem auf Dien.‘>tzwang be- 
ruhenden Amte nicht. Vgl. auch b ö n i u g a. a. 0. S. 138 Note 1. 
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ein Element der Berechtij^mg inne, das in der Ehre zum Aus- 
druck kommt, die mit dem Amte verknüpft ist. So liegt in 
der Teilnahme nm öftentlichen Amte, am Heere und Gerichte 
für die Dienstpflichtigen eine Ehre, die sieh auch darin äussert. 
dass sie zur Strafe verwirkt werden kann. Man wird daher 
solche Pflichten als berechtigende I Pflichten bezeichnen können. 
Bei der grössten Zahl dieser Pflichten wird aber zu unter- 
scheiden sein zwi.schen passiver Qnalifiltation. kraft deren der 
einzelne mögliches Objekt einer staatlichen Aktion wird, und 
aktiver, kraft deren er durch einen indivirluellcii Benifungaakt 
in ein spezielles Pflichlv<',rhältnis zum Staate tritt *|. Passive 
Qualitikation, die Fähigkrut der Berufung zu derartigem Diensten, 
kann ihrer Natur nach niemals individuelle Ansprüche ver- 
leihen *). sie ist einfach Reflexwirkung. Hingegen können aus 
tier aktiven Qualitikation Ansi*rüche an den Staat enispringen. 
obwohl cs der Staat auch einfach bei der Geltendmachung der 
Pflicht bewenden lassen kann. Solche Ansprüche sind die der 
Soldaten auf Alin entierang, der SdiÖff'en und Geschwoieiicn 
auf Vergütung der Reisekosten^). Den kraft Dienstpflicht -- 
durch Wahl oder Ernennung — in ein Ehrenamt Berufenen 
stehen dieselben Ansprüclie zu, wie den freiwillig ein sotclies 
Amt X^ebernehmeiKlen. 

Die geset/zliche Dienstpflicht Ivaiiu ferner kraft positiver 
Forschrift den negativen und positiven Status der sie Erfüllen- 
den alterieren *). 

1) Für d(Ui Militäidifust liat Labaad FV, S. 185 in voller Klar- 
heit Wehl'-, Müitiir- und Dienstpflicht nnterschleden. 

2) Der h-rtnin, die passive Qualifikation zum Geschwonaian- und 
Schöft'endicnst als politisches liecht zu bezeichnen, findet sich häufig, 
z. B. bei H. Schulze, Deutsche.-! St.R. 1, 8. 364, L'lVjricli, Oesterr. 
St.R. 87. Zn diesem Iritunt trägt die Sprache der Gesetze bei (vgl. 
Str.G.B. S§ 81, 84), wo'lche die.se Fähigkeiten unter den sfl•al‘reehtlicher 
Minde^lng unterliegenden Ehrenrechten autzählfc. 

8) lieber die Reflexnatur der Ansprüche der SoJüalea vgl. oben S. 78, 
üV>er ihr Verhältnis zur Wehrpflicht voitrctflich Lab and IV, S. 152 f., dass 
auch der (iericlitsdiensi prinzipiell nnentgeitlicb sei. derselbe 111, 8. 449. 

4) Die Spezialiionnen für die Miiulieder des Heeres bei Alandrjr, 
Der zivilrechtliche Inb.ilt der Reiebsgesetze S. 80 fl’, nnd bei Laban d IV, 
S. 211 tf. Bei den znm aktiven Heere und zur Marine gehörigen Per- 
sonen i.st sogar eine Minderung des aktiven Status vorhande.n. indem 
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IV Dfe Ansin-nchr- der im lirirairerhtlichcn I)icirsfKxrluMi- 
nisffc Steheiiden. Der Staat, kann sich gleich dem Privaten Ar- 
beitskräfte durch die Kechtsform der Dienstmiete Verschaffen. 
Derartige Personen werden durch den Vertrag auch der Di- 
sziplinargewalt des Staates unterstellt. Andererseits können ihnen 
einseitig "^öffentlich-rechtliche Ansprüche gewährt werden , so 
z. B. der auf Führung eines Titels und Anrechnung der im 
privatrechtlichen Dienstverhältnis zugebrachten Dienstjahre bei 
Uebertritt in den i)ffentlichen Staatsdienst. 

9. Die A n s p r ü c h e d e r II e p r ä s e n t a n t e n u n d 
Beamte n' ö f f e n 1 1 i c h - r e c li t I i c !i o r Y e r b ä n d c. 
Oeffentlich-rechtliche Verbände qnalitizieren kiaft ihrei* Figen- 
schaft als Träger staatlichen Im}»erinms und staatlicher Organ- 
schaft ihre eigenen Organe als öffentliche. Diese zerfallen in 
llepräsentanten und Beamte ' ). Die nnmittelbareji Vorbands- 
organe (z. B. Gemeindevertretung. Gomeindeausschnss. Bürger- 
meister) haben im Verbände dieselbe Stellung wie Volksver- 
tretung und Exekutive in der repräsentativen Demokratie. Das 
Dienstverhältnis im öffentlich-rechtlichen Verbände hingegen 
ist ganz dem staatlichen der Bern fsbeämten analog, sofern nicht 
auch hiehpr gehörige Aemter durch Freiwillige oder gesetzlich 
Dienstpflichtige als Ehrenämter versehen werden. 

Kraft döF eigentüml-ichen Verbindung,, in welcher in den 
deutschen Staaten Staats- und Kommunalverwaltung stellen, er- 
langen die unmittelbaren Gemeindeorg’ane, soweit sie staatliches 
Imperium zu üben oder überha.ii]»t direkte staatliche Aufgaben 
zu erfüllen verpflichtet sind, den Charakter niittell>arer Staats- 
beamter, die der staatlichen Diszii)linargew'alt nntei’stehen. Und 
zwar sind sie dem Staate zn gesetzlichen Diensten verpflichtet, 


ihre parlamentarischen Wahlrechte ruhen. 

1) Der Gegensatz: yon unritittelharen Gemeindeorganen und Genieiucle- 
beamten ist von vielen Schriftstellern richtig hervorgehobeu worden, 
z. B. von Gier'ke, Genossen^chaftsrecht I, 8. 732 ff.. Löniuga. a. 
0. S. 164 1., J o 1 1 y in V. S t e n g e 1 s Wörterbuch des Verwaltungsrechts 
8. V, Gemeindeorgane I, S. 518 ff. Bei anderen jedoch tiätt diese Schei- 
< ung nicht oder nicht schart hervor, weil die verwaltenden und voll- 
ziehenden Gemeindeorgane den Charakter mittelbarer Staatsbeamten 
la en, so dass sie dem höheren Begriff der Beamten eingereiht werden. 
Das ist z. B. der Fall bei G. Meyer, St.B. S. 495 ff. 
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ihre Dienstpflicht gegen den Staat ist rechtliche, von ihrem 
Willen unabhängige Folge ihrer kommunalen Organstellmig. 


in. Rechtliche Rückwirkung des aktiven Status auf Dritte. 


Aus dem aktiven Status einer Person können sich kraft 
Gesetzes eigentümliche Wirkungen auf Dritte ergeben. Es 
kann diesen eine Stellung angewiesen werden, kraft deren sie 
an der erhöhten Ehre teilnehmen, die prinzipiell nur dem Staats- 
organe znkomiTit, andererseits aber auch einen von der Norm 
abweichenden negativen und positiven Status erhalten. Dies ist 
namentlich der Fall bei den Mitgliedern der regiei^;enden Fa- 
milien. Die erhöhte; Ehre, die ihnen zukommt. ents})rin'gt kei- 
neswegs einer Eventualbereclitigung an der Krone, denn auch 
die nicht zur Thronfolge Cjualifizierten Familienmitglieder neh- 
men an ihnen teil , die Gemahlin des Monarchen sogar in 
höherem Grade als die Successidnslahigen. AGelmehr sind es 


die familienrechtlichen Beziehfingen eines Kreises von Personen 
znm Monarchen , die ihnen «ine höhere staatliche Ehre . die 
grundsätzlich von staatlicher' Bb’ganschat't abhängt, gegeben 
haben. Ein erliöhter lieclitsschutz steht ihnen zur Seite , wie 
Organträgern , trotzdem ihnen diese Qualität nicht zukommt. ' 
Allerdings kann den milnnlichen grossjährigen Mitgliedern d<u' 
Familie ein privilegierter aktiver Status eingeräumt sein in der 
Form der Mitgliedschaft an der ersten Kammer und der An- 
sprüche auf Führung der Regentschaft. In den Staaten, welche 
Fortbildung der Hausgesetzgebung an die Zustimmung der 
Agnaten knüpfen, bandeln diese gegefienen Falles nicht als 
Pnvatpersonen , sondern als Organe einer staatlichen Spezial- 
gesetzgebung \). Derartige Agnatenreclite sind dalier ihrem 


1) Und zwar entweder allein, in den Staaten, deren Verfassung die 
Tluonfolgefrage gar nicht berührt, wie z. B. SachstMi-Weiinar oder Lippe 
(vgl. A n s c h ü t z zu M e y e r S. 259) oder im Verein mit dem Landtage. 
So in Reuss j. L. Revidiertes Staatsgrnndgesetz vom 14. April 1852 § 11: 
,Die iui hjiusverfassungsmässigen Wege zustande kommenden Verände- 
rungen in den Hausgesetzen sollen, wenn sie die Ordnung in der Regie- 
ningsnachfolge, die Vormundschaft über den hierdurch zur Regierung 
berufenen Prinzen, die während derselben bestehende Regent.schaft und 
die V'^olljährigkeit des letzteren betreffen, nur bis auf Zustimmung der 
Ijiindesvertretung festgesetzt werden ferner Grundgesetz für Sachsen- 
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Wesen nach ni.ht Privatreohte. sonaom organschaftliche Tä- 
tigkeiten, SU denen sieh ihre Träger ähnl.ch verh.alten w,e die 
ndt erblicher Kam.nermitgliedschaft ausgerüste en Personen s« 
den ihnen zukominendcn legislatorischen FunkUonen . 

Endlich haben sie oft ökonomische Ansprüche an den btaat. 
welche in ihrer heutigen Ausgestaltung ähnlichen Motiven ihr 
Dasein verdanken wie die Fesisetzung einer Revenne für den 
Herrscher. Trotz der in ihnen enthaltenen Berücksichtigung 
des privaten Interesses ist doch (ias öffentlicli-reclitliche bei 
ihrer Statuierung das überwiegende gewesen, so dass sie den 
publizistischen zugezählt werden müssen. Ebtmfalls m der 
Rücksicht auf die Stellung der Krime wurzelt die Einschränkung 
der Mitglieder der Dynastie in ihrer Freilioitssphäre, die in den 
hausgesetzlichen Bestimmungen über Ebenburt, Missheirat, Er- 
fordernis der Zustimmung des Monarchen zu Akten, die sonst 

der freien Verfügung unterliegen würden, zum Ausdruck 

/ 

kommt. 

Aehnlicher juristischer Natur wie das erörterte Verhältnis 
ist die Teilnahme der Familienmitglieder und des Gelolges der 
Gesandten an der auf völkerrechtlichem Grunde ruhenden, dem 

Alteiiburg vom 29. April 1831 § 11: „Der Herzog ist zugleich Mitglied 
des deutschen Bundes nnd des Gesamthauses Sachsen. In dieser Be- 
ziehung hat er nach den Bundes- und Hausgesetzen Rechte mul Pflichten, 
welche durch die innere Landesgesetzgebung nicht geändert wei’den 
können.“ Die gelegentlich des Lippeschen Tbronfolgestreites viel er- 
örterte Frage, ob Zustimmung der Agnaten zur Aenderuug der Thron- 
folge erforderlich sei, ist daher nicht nach allgemeinen, für alle deut- 
schen Staaten gültigen Prinzipien, sondern nach dem Rechte eines jeden 
Linzelataates zu beurteilen. Eingehende Untersuchung würde ergeben, 
dass der weitaus grössere Teil der deutschen Staaten, namentlich alle 
grösseren, solches agnatiaches Zustimmungsrecht nicht mehr kennen. Wo 
es noch voihanden, kann es ebenfalls auf Terfassungsmässigem Wege 
abgeändevt werden; hiebei ist aber im Einzelfalle festzu stellen, ob die 
nitiative nicht veifassungsmässig hei dem Landesherrn mit Zustimmung 
er gnaten ruht. Nach den zitierten Bestimmungen ist das bezüglich 
Keuss 3 L und Sachsen-Altenburg der Pall (für Reuss übereinstimmend 
f ® grundlos bestritten von Schücking. 

in Oldenh* der Throuansprüche des Grafen Alexander von Welsberg 
in Oldenburg 190.5 S. 45). 

M e «"'i?'' J*“* Litcrat.it A n s c h tt 1 2 ,u 0. 

Meyer S. 2,59, lieh ückiiig der vorerwähnten Schrift S, .53, 
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Organe des fremden Staates znkommenden Exterritorialität M. 

Ein anderes Beispiel der Wirkung des aktiven Status auf 
Dritte sind die aus dem Staatsdienerverhältnis tiiessenden An- 
sprüche der Hinterbliebenen der Beamten auf ökonomische 
Leistungen des Staates. Sie erscheinen allerdings heute bereits 
als ein Glied in der Kette von Massregeln, welche der Staat 
in Erfüllung publizistischer Pflicht zum Schutze Unversorgter 
ergreift. Die Reliktenansprüche an die Unfallsversicherungs- 
genossenschaften, die durch das Reichsgesetz vom 28. Februar 
1888 begründeten ünterstützungsansprüche von Familien in den 
Dienst eingetretener Mannschaften bezeichnen Schritte zu dem 
grossartigen Ziele einer öffentlich-rechtlichen Versorgung von 
hilfsbedürftigen, des Fiinährers entbehrenden Faniiliengliedern. 
in erster Linie der Wit^ven und Waisen, welches sich das 
deutsche Reich, allen Staaten der Kulturwelt voranschreitend, 
gesteckt hat. 


IV. Rudimente des aktiven Status. 

Kraft histori^rher Kontinuität sind in der Mehrzahl der 
europäischen, namentlich aber in den ehemals zum deutschen 
Rujide gehörigen Staaten, individuelle Berechtigungen gewis.ser 
Klassen von Staatsangehörigen vorhanden, welche aus einen« 
vormals existierenden, ininmelir erloschenen Organverhältnisse 
abgeleitet sind. Hier besteht in der Regel nicht mehr der An- 
spruch auf Organschaft, sondem nur auf Anerkennung der 
höheren, aus der Organschaft fliessenden Ehre, sowie auf be- 
stimmte Befreiungen von gesetzlichen Leistnugon . so das.s (un 
privilegierter positiver und negativer Status die Folgen derar- 
tiger Verhältnisse sind. Sie seien im folgenden betrachtet 

l) ln erster Linie treten uns hier entgegen die Hechte der 
Standesherren und ihrer Familien, die ihnen gemä.ss Art. XIV^ 
der deutschen Bandesakte zugestanden worden sind. Ihre Be- 
rechtigung ruht auf der ehemaligen reichsstaatsrechtiiehen Stel- 
lung solcher Familien, namentlich der Organqualität ihrer 
Häupter. Diesen kommt heute vielfach ein Anspruch auf Sitz 
in der ersten Kammer zu, welcher jedoch überall auf Verfas- 


I Gfr.Vert'.G. ^ 19. 
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sungssatz ruht, der heute allein einen privilegierten aktiven 
Status verleihen kann. Ansprüche auf andere Organstelhing 
•sind durch die neuere lleichsgesetzgebung definitiv beseitigt 
worden. Nur in der diesen Famüien ziikonimendcn Autonomie 
ist ein dem aktiven Status angehöriges Recht noch vorhanden, 
indem die prinzipiell nur vom Gesetzgeber besessene Befugnis, 
Abweichungen vom gemeinen Rechte zu statuieren, der hoch- 
adeligen Familie zusteht, (lie dadurch zu einem ndt öffentlich- 
rechtlicher Gewalt ausgerüsteten Verbände wird. Der Inhalt 
der autonomen Festsetzungen ist wesentlich privatrechtlichen 
Charakters. Auch das Recht der Ebenburt und Misshetrat ist 
in erster Linie ein privatfürstenrechtliches und nur indirelvt von 
öffentlich-rechtlicher Bedeutung, wenigstens riach heutigem 
Staatsrechte, unter dessen Gesiclitspunkte mancher öffentlich- 
rechtliche Anspruch einer früheren Epoche nur mehr als pri- 
vatrechtlicher aufgefasst werden kann. Privilegierungen des 
negativen Status sind noch in manchen Exemptionen von staats- 
büim-rlichen Pflichten' vorhanden ^). Für die einzelnen Mit- 
jilieder der standesherrlichen Familien ist daher als öffentlich- 
rechtlicher Anspruch kraft Geburtsrecht heute nur der auf ge- 
wisse titulare Auszeichnungen geblieben, die in erster Linie 
dem Familienhaupte zustehen, ferner in dem Ans]iruch auf An- 
erkennung des Sonderrechtes der Familie. Diese Ansprüche eiit-^ 
halten in sich eine Privilegierung des negativen. Status, indem 
diesen Personen erlaubt, Was anderen verboten ist. andererseits 


eine Erhöhung ihres positiven Status, indem sie die Anerken- 
nung der ihnen ziistehenden Auszeichnungen und Sonderrechte 
vom Staate fordern kömieu. 


2) Aehnlicher Art. aber eiiigesciiränkter sind die Ansprüche, 
die aus dem Titularadol fliessen, dessen höhere soziale Ehre 
cUil dei historischen Erinnerung an den privilegierten aktiven 
Status beruht , deren Ansdruck der ursprünglich überall ein 
Amt oder doch eine besondere staatliche Qualifikation bezeich- 
nende Adelstitel war , wie es heute noch bei den nicht bloss 
von dei gesellschattlichen Sitte (titles by courtesyl eiiigi'führteii 

dei' Fall ist. Der Adel ist heute in ‘1er 


1) Befreiungen 
öober blick bei G. 


von der Militiivplliclit , 
Meyer, St.R. S. 835 f. 


St eue rpr ivilegion. 


y.d. den 
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Regel juiistiscii nichts weiter als eine „ei‘bliche Titularaiis- 
Zeichnung ), die indes liie und da noch bestimmte rechtliche 
Qualitikation vetleiht "). Er bedeutet aber, rechtshistorisch ])e- 
trachtet, ein Rudiment ehemaliger mit Amt oder Geburtsstand 
verknüpiter Rechte, deren soziale Redeutung die rechtliche weit 
übertrifft. Kraft der privatrechtlichen Art, mit der im späteren 
Mittelalter publizistische Berechtigung uingefonnt wurde, haftet 
dem Geburtsadel aucli eine privatrechtliche Seite an, welche 
sich in der Vererblichkeit und dem Uebergang auf die Ehefrau 
zeigt, sowie in dem privnten Untersagungsrecht, welches den 
Mitgliedern einer adeligen Familie gegen jeden isdderrechtlicli 
den ihr gebührenden Adelstitel Führenden zukommt. 

3) Klar mit modernen staatlichen Institutionen zusammen- 
hängend sind c1i(‘ V^ndeihungen staatlicher Aintstitel oder diesen 
ähnelnder an Private. Als Auszeichnung soll damit ein Stück 
der höheren . dem Träger eintu- staatlichen Organstelhmg zu- 
kommenden Ehre an nicht im Staatsdienstvierhältnisse Stehende 
verliehen werden. Auch Beamte selbst können zur Auszeicli- 
nung den Titel eines höheren Amtes erlangen, sowie ihnen 
nach Versetzung iw den Ruhestand, nach manchen Gesetzen 
überhaupt nach ehrenvoller Entlassung, ihr letzter Amt.stitel 
verbleibt. Der juristische Inhalt .solcher Rudimente aktiver 
Zivität sind dieselben, wie l>eim 'Vdel. nur dass ihre rein publi- 
zistische Katur kräftiger hervortritt, sie daiier .stets an indivi- 
duell hestimmteu Personen hatten^). 


4) Ganz eigengeartet sind die staatlichen Ordensverlei- 
hungen. Die zufu'st für Sohlateii. späte!' auch Hü' andere ge- 
stifteten Verdienstorden sind Institutionen, die g'e.sc.lhchthcli 
mit den Ritterorden und dtjn ans diesen hervorgegangenen Hof- 
ehrenordeii znsamnn'nhängen. [bi'cr ld(>e nach .sollen sie Ver- 
dienste inn (las Genn'ininteresse . wolclie.s stets an! den Staat 


1) H. Sch u l K e , Deutscheä St.R. T, S. :)97. 

2) Sit/ in dev evsteii Kaniinev (Prewssen, Wüittemüfig, 
Qnalifikation zur Benifnn<? in diese als erbliches Mitglied i'Oestcr- 
veicb), Wahlrecht in die er.ste Kainnuu- oder den Landtag (Baden, Hessen. 
Tirol u. s. w.). 

B) Auch die Titel fiktiver Aenitcr werden verliehen, aber auch sie 
sollen dem Beliehencn ein Stück der sozialen Amtseiire gewähren. 
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tendiert, belohnen. Es soll demnach bei ihrer Verleihung ein 
Handeln für das staatliche Interesse bei dem Ausznzeichnen- 
den vorausgesetzt werden, d. h. ein Analogon orgiinschaltlicher 
Tätigkeit, eine Funktion als staatliches Quasiorgan, wenn dieser 
Ausdruck gestattet ist. Der Anspruch auf höhere Ehre, wel- 
cher dem Ausgezeichneten zukommt, ist daher ebenfalls ein 
Rudiment einer auf Organstellung beruhenden Individualberech- 
tigung. Auch dieser Anspruch geht zunächst auf staatliche 
Anerkennung, während andererseits das Tragen des Ordens eine 
der Freiheitssphäre zu wachsende Handlung ist *). 

Aus der Verleihung des Ordens können sich für den Aus- 
gezeichneten noch andere positive Ansprüche ergeben, wie na- 
mentlich der Ans}>nich auf Verleihung oder Anerkennung eines 
Adelstitels, der allerdings als höchstpersönlich durch den Mon- 
archen zu erfüllen, eines richterlichen Schutzes nicht fähig 
ist. Anders hingegen steht es mit den aus der Verleihung 
mancher Orden entspringenden Forderungen auf Bezug einer 
Rente. Diese trägt den Charakter eines Ehrensoldes für öf- 
fentliche Leistungen an sich. Aus einem öffentlich-rechtlichen 
Anspruch entspringend, ist sie selbst öffentlich-rechtlicher Natur. 
Sie ähnelt den Ruhegehalten der Staatsbeamten, die ebenfalls 
nach Entstehung und Zweck publizistischer Natnr sind. 

Die Begründung derartiger rudimentärer Statu-sverhältnisse 
erfolgt durch einseitigen staatlichen Akt, welcher ab(u in seiner 
Rechtswirkscamkeit durch Ablehnung der Anszuzeichnenden ent- 
kräftet werden kann ^). Da diese V^erhältnisse den einzelnen 
zu nichts verpflichten, bedürfen sie keines Vertrages zn ihrer 
Entstehung, denn nur zur Einschränkung, nicht zur Erweiterung 
der individuellen Freiheit praeter legem bedarf der Staat der 
Zustimmung des einzelnen. Daher wird auch * die Annahme 
präsumiert , was von Bedeutung ist für den Fall, dass selbst 
wenn der Tod des Auszuzeichnenden vor der Kenntnis der er- 
folgten \ erieihiing eintrat, den Hinterbliebenen daraus even- 
tuelle Ansp rüche erwachsen können®). 

1) Str.G.B. § 360*. 

p- An schütz. Titel- mul Ordensverleihungen an 

Richter, Deutsche Juristen zeitnng 1899 S. 54. 

3) Mau denke an militärische Orden, die für tapferes Verhalten vor 
dem Feinde verliehen werden. 
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V. Aktiver Status und Staatsangehörigkeit. 

Während der negative und positive Status in gewissem 
Umfänge von der Staatsangehörigkeit unabhängig sind, setzt 
der aktive Status in der Regel Zugehörigkeit zum Staate als 
erstes Erfordernis passiver Qualifikation voraus. Allerdings 
finden auch von dieser Regel Ausnahmen statt , wie anderer- 
seits oft nicht einmal das yerhältnis der Staatsangehörigkeit 
genil^, sondern längere Innehabung dieses Status gefordeit 
wird, z. B. ftlr das parlamentarische Wahlrecht, munchma) so- 
gar Erwerb durch Geburt Für Naturalisierte wird überdies 
in einzelnen Staaten der Status aktiver Zivil ät duvcli einen b«‘- 
.sonderen Verleihungsakt begründet *). Für die Erwerbung der 
Rudimente des aktiven Status wird Staatsangehörigkeit in der 
Regel nicht gefordei*t. Als Kfuuplement biezu besteht jedoch 
das Recht des Heimatstaates, die sozial immerhin nicht bedeu- 
tungslosen Auszeichnungen des fremden Staates zu bestätigen 
oder auch ihre Annahme zu verbieten 

Zweiter Abschnitt. 

Die Rechte des Staates und der Verbilnde. 

XL Die öffentlichen Rechte des Staates. 

Betrachtet man den Staat isoliert, d. b. weder als in Be- 
ziehung zu seinesgleichen, noch zu ihm untergeordneten Per- 
sönlichkeiten stehend , so sind ' auf seine Tätigkeit die K ate- 
gorien von Recht und Unrecht nicht anwendbar. Alles Recht 
ist Beziehung von Persönliidikeiten. Der von diesen Beziohnn geii 

1) Letzterer in den Vereinigten Staaten tür . den Präsidenteji und 
Vizepräsideiilen der Union, Coiist. of the ü. St. Art. I. seet. J. 

2) In England unterscheidet man in dieser Hinsicht J)eni/.ation u; i 
Naturalisation (vgl. Hats chek, Engl. Staatsrecht im Handl*. des rdf. R. I, 
S. 222), 111 Belgien und Italien die kleine oder gewöhnliche und grosse Na- 
turalisation ivgl. Vauthier, das Siaatsrceht des Kgr. Belgien im H.B- 
d. öft’. R. S. 28, Brusa, das St.R. des Kgr. Italien ebenda S. 31). 

3) Letzteres für Repräsentanten, Beamte und Soldaten der schwei- 
zerischen Eidgenossenschaft, Bundesverf. Art. 12. 

J e 1 1 i >■ R k , System. 9 . A.nfl. 
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Di- dfs Staates. 

I, -.Sf St»»» if 

Macht, .iic al" »'>1.1- .Sh.sch ,m.l pol.t.,sd,. .,|,e,. 
(.clitlich acwcvtot werden kann. Datier ist. .las \/erliiUt„is 
V>.s st iates zn seinen Orj3ftmen ah ß\n Verhältnis inneihHlb 
SHites an sich kein Keelit.sverhältni.s. Nur insofern dio B-. 
zielinn^^en des Staat>‘s zu seinen Oro-anen zugleich Ueziehnn- 
11 zu einer ausserhalb seiner Organisation stehenthii 
.son. sei es auch der des physischen Orgaiiträgers sp|hsi i„ ^h'l, 
schliessen. erluiigeu di->e Reziehungen den (diarakter von recht, 
Hcheji. tlurch liechtssätze zu beherrschenden. So ist z. B. die 
Krrichtung eines neuen Amtes, sofern datlurch weder netic 
stilndigkeiten geschaffen , noch die linanzielle LeistungspHicht 
der rntt'i tanen berührt werden, ein Aktv der isoliert betrachtot, 
ebenst» eine rechtlich indifterente Handlung darstellt , wie in- 
divitluelle Akte, die in Iceinei- Beziehung zu der Rechtssphäre 
anderer Personen stehen. Alle Verhältnisse hingegen, in wel- 
chen der Staat direkt oder intlirekt erlaubend, befehlend, ge- 
während lind versagend in die Hechtssphäre der ihm Suhji- 
zieiden tungreift. stellen sich als Hechts Verhältnisse dar. 

Betrjiclitet man den Staat als ausserhalb des Reeiites oder 
über ihm sichend, dann gibt es nicht nur kein öffentliches 
Ih'cht de.s einzelnen, das nur durch tlie Beziehungen zw^eier 
K e c h t ssuhjekte ; Staat unti Individmim möglich ist. daun 
gibt es auch kein Privatrecht, welclies . wie früher gezeigt 
wurde, nur auf der Basis des öffenflicheii Hechtes möghcli ist 
und von ihr losgelöst jeden ])Ositiv-rechtlichen Charakter »*in- 
hüsst. Der Staat, an sich betraclitef Macht, wird durch Aiier- 
ki'iniung der Person der Sulijizi erteil zur rechtlich beschränkten 
Macht. Dadurch erlangt aber «lie durch seine Kechtsordming 
fixierte und begrenzte Macht (U'ii .Charakter der Rpclitsniarlif. 
seine Interessen den Charakter rechtlicher Interessen. Zu diesen 
Interessen zählt in erster Lini»* die Aufrechterlialtung nmi Fort- 
hihlung dei Rechtsordnung. Sein eigeiif's Interesse verwii^ 
hebend, also .seine Zivecke erfüllend, setzt sich der Staat als 
rechtlich beschränkte Persönlichkeit. Währeml das Recht de»- 
iiK mdiiellen I ersönlichkeit gegenüber sich wesentlich schöpf*- 
lisch verhält . verfährt es iler Stäars|ierscinli< rikeit ge},'cnOl)«- 
wesentlich emschränkeu.l. Von Xatnr aus alle« könnenil. .W» 
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seiner Maelit ziigänglicii ist, kann der Staat von licelits wej^en 
nur das, wozu ihn die Reclitsordminj^ ennäeliti^i , riarf er nur 
das. was sein gesetzlich gebundener Wille ihm gestattet. Kraft 
der ihm durei» seine Rechtso^’dr.ung auferlegten Beschränkungen 
wird er im Reehtssiiine Träger von Rechten m»d Pflichten gegen 
den Sulijizierten. 

Nur imlem der Staat sich als reclitlich bescliränkt auffas.st, 
wird er zum Rechtssubjekt. Ein handelndes Wesen, das gar 
nicht Triigor von Pllichten ist, ist Machtsuhjekt. nicht Reelirs- 
subjekt. Im Begriffe des Rechtes ist bereits der der Besclirän- 
kung enthalten *1. 

Nur durch Anerkennung staatlicher Rechtspflicliten durcli 
den Staat selbst ist subjektives öffontlicbes Reclu. . wie des 
Staates, so des Subjizierten möglich. Durch das Dasein staat- 
licher l^flieliteii ist erst das Dasein iudividueller Rechtsansprftehe 
gegeben. Und zwar entst'dien diese AnspriUdie überwiegend 
durch einseitigen Staatsakt; Gesetz. Verordnung oder Verfü- 
gung. Wälirend im Privatrechte oiiivseitige Vej])fliclituug des 
Berechtigten durch einen legalen Wiüensakt von seiner Seite 
die seltene Ausnahme bildet, ist die einseitige V^erpfliclnung 
die Selbstveifjfliebtung beim Staate die Regel 

Den Ge«lanken staatlicher Selbstverptlichtung als Grund 
staatlicher Gebuirdenheit habe ich wiederholt ausgeführt ‘|. Von 
seiten der Gegner ist auch nicht der geringste befriedigenile 
Versuch gemaclit worden, das Problem zu lösen, weshalb der 
Staat an seine in legaler Form einseitig abgegebene Willen s- 
erklärung rechtlieii gebunden bleibt. Und doch kann, wer 
diese Frage nicht zu beantworten veneag, keinen Auspnicli er- 
lieben. das Dasein des Gesetzesrecht.^ iiberlianpt zu begreifen. 
Die Opposition gegen den Gedankoi! der Selbstverpllichtimg 

1) Dati ist verkannt voa 0. Mayer, Leut.^elu s V.R. I, S. 110, «'er «len 
Staat nur als Macht- niciit als Reclitasnbjekt aiiftiisst, «lahor (8. li:5) 
echte subjektive Rechte des Staates gegen die Untertanen leugnet. In- 
des wird diese Anschauung nicht, streng duiclig«.l’ü!irt. de ei" «^len Stiii'i 
in ötfentlicb-recldliche Rechtsvevhiiltnisse eiiitreten Hisst, «lie eine -ge 
wisse Abgriuizniig“ der Staatsniacbi herstidlen. 

21 Vgl. das tV>lgende Kapit«d. 

Ml Di«- rechtlieii.; Nuinr der Staaten vertrüge S. 9 ti., Die Lein«- \«>ii 
den Stuattmverblndung.M« .s. M-t, (jesetz und- Verordnung 8. 108 H. 

13 * 



19 « 


Die ßftentlichen Reclite «les Staate«. 


rührt vornehmlich daher, dass eingehende Untersuchung des 
Prtichtbegriftes in der anodetnen junstischen Literatur gan/.lich 
Cehlt. ln der Regel wird nämlich über.^ehen, dass der Begriff 
der PHicht nicht aut das Rechtsgehiet beschränkt ist. djiss die 
Bthik und die soziale Sitte des Pflichtbegriffes in demselben 
Masse bedürfen wie das Recht . ja dass der Pflichtbegriff in 
erster Linie ein sittlicher ist. Hat man den Gedanken der sitt- 
lichen Autonomie in seiner ganzen liete ertasst. dann erkennt 
man auch die Flachheit der Ansichten, welche die Reclitspflicht 
nur als Dikta-t einer höheren Macht begreifen können. 

Allscitige Untersuchung des Pflichtbegriffes führt auch /ur 
Kiiisiclit in die Unhaltbarkeit der natmrechtlicben Lehre, dass 
Recht und Pflicht unter allen Umständen CoiTelata seien, dem- 
nach jede Pflicht ein subjektives Recht begründe. Der Gegen- 
satz von Liebes- und Zwangspllicliten , in welchem von Tho- 
masius bis Kant und darüber hinaus das deutsche Naturrecht 
den Unterschied von Moral und Recht zu erblicken glaubte, 
indem aus den Rechtspfliebten ein mit ZVang zu verwirklichen- 
des Forderungsrecht irgend welcher Personen entspringe, den 
LiebespHichten jedoch keine Rechtsforderung entspreche, ist in 
dieser Ausdehnung nicht haltbar. Keine Pflicht existiert um 
ihrer selbst willen . sondern jede ist zum Schutz oder zur Er- 
reichung eines nicht bloss im egoi.stischen Interesse geheischten 
Gutes da. Die Rechtsfiflicht . indem sie Rechtsgöter schützt, 
schützt auch den subjektiven Wert, iler diesen Gütern zukommt. 
das Interesse. Allein das durch die Pflicht geschützte Interesse 
ist nicht notwendig ein individuelles und es lassen sich Fälle 
autweiseii. in welchen das Gemeininteresse durch eine Pflicht 
des Gemeinwesens selbst ge.scliützt ist. Hier wird nun häufig 
der tnteressenschutz nicht so weit gehen können, um auch eine 
rechtliche torderung irgend einer Person und demgemä.ss ein 
subjektives Recht zu konstituieren. Es ist logisch und faktisch 
urimöirlich. dass aus den Pflichten der obersten Staatsorgane 
gegen den Staat seihst irgend jemand ein subjektives Recht 
entspi änge. Setzt die Verfassung Pflichten des Monarchen lest 
so erwächst daraus niemand ein Recht. Nicht den IJutertanen. 
denn ihnen werden diese Pflichten niclit gezollt, aber auch 
nicht dem Staate, der ansserlialb seiner Organe kein rechtliche? 
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Dasein führt imd dem in soichem Falle daher, da« Orjjan 
mangelt, durt*h welches er als berechtigte PersönlitdiUceit zur 
Fixistei.z kommen könnte. Ebenso .steht os mit den Pflichten 
anderer unmittelbarer Staatsorgane, wie vor allem der Kam- 
mern. tlie niemand ein H^ht gewahren, trotedem sie im Ge- 
meiniiiteres.se konstituiert sind. Daher sind alle auf die Funk- 
tionen unmittelbarer Staatsorgane bezilglichen Pfli<diten in Ge- 
setzen ohne Zwangs- und Nichtigkeitsfolgeii , legibus ini[»ef- 
fectis normiert. Der die Kammern ni<‘bt in verfassungsmässiger 
Frist zusaminenbernfende Monarch, <la« gesetzliche Ausgaben 
verweigernde Parlament handeln verfassungs-. also pflichtwidrig. 
Allein es sind nicht subjeklive lloclite einer dem Staate gegeh- 
ilber selbständigen Person dadurch verletzt, sondem Zuständig- 
keiten zum Schaden anderer Organe nicht eingelialten odtu- 
liberschritten worden. Weder > Kläger noch lijchter sind hier 

denkbar . So beniht die Staatsordnung selbst auf Pflichten, die 

■< . 

niemand berr*chtigen. 

Wo immer jedoch der Staat der iiidividnellen Persönlich- 
keit. sei es auch dem Träger eines seiner Organe verpflichtend 
entgegeutreten kann, da erwächst ihm aus der Pflicht ein von 
jener zu verwirklichender Rechtsanspruch. Und zwar geht dieser 
Anspruch in erstej' Linie auf Gehorsam ’). Kruft des Unter- 
woidenseins unter die Staatsmacht und kraft der. Einscliränkung 
der Staatsmacht auf rechtlich fixierte Forderungen ist der ein- 
zelne dem Staate re<- htli ch unterworfen. Das potentiell all- 
seitige Subjektionsverliältilis ist aktuell stets rechtlich l»os< lirimkte 
Sub jektion. die für den Staat begrenzte Ansprüche auf Leisten. 
Dnblon und Unterlassen der Untertanen znm Inhalt hat*). In 
dein so begründeten passiven Statu.s des Subjiziert.en ist «lieser 
Prtiidit-, nicht Rechstssubjekt. Die Gehorsamspflicht ist aber, wie 
schon erwähnt, der gemeinsame Neuner, aut den alle Pflichten 


1) L 0 n i n g ». a. O. S 14, B i n tl i n g , Die Normen und ilire Uet>er- 


tvetuog, 2. Auft. I. S. 42n fl 


2) Daher er 7 .eugt ein grosser Teil der Tteclitsordiuuig r.ügleicli sub- 
jektive AnspriloVie des Staates an die Beherrschten, die aus seiner Eigen- 
schaft als rec.hisetzeri de Macht entspringen.' An di <?sc*r .Stelle zeigt sich, 
dass objektives und sutijektives Recht keine absoluten (jIpgeiisittÄe sind, 
sondern ineinander übergehen. 
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gegen den Staat znrttckgeführt werden können. Vielfacli wird 
noch eine besondere Treuverpflichtung gegen den Staat ange- 
nommen. Sie hat aber gar keinen selbständigen juristischen 
Inhalt. Entweder ist nämlich das kraft der Treue zu Unter- 
nehmende oder zu Lassende geboten, dann fällt es auch unter 
die Oehorsamspflicht , oder es ist nicht durch staatliche Norm 
geboten, dann ist solches juristische opus supererogatioiiis vom 
ethischen, aber nicht mehr vom staatsrechtlichen Standpunkte 
aus zu fassen’). Tm blossen Gehorsam allerdings erschöpft 
sich nicht das ganze Verhältnis des einzelnen zum Staate. Dies 
in seiner Totalität zu erfassen ist die Jurisprudenz aber gar 
nicht imstande. Ist doch der Patriotismus das Lebenselement 
eines jeden gesunden Staates ; in welche kahle juristische Formel 
Hesse sich aber der pressen? 

M Eine eigentümliche Spezialisierung des (Tehorsamsaiispruches 
des Staates ist der Anspruch auf Anerkennung seiner 
obrigkeitlichen Akte. Dieser Anspruch bildet die Basis für das 
aktuelle Dasein der speziellen Gehorsamspflicht, ja es gibt Fälle, 
wo er als selbständiger Anspruch hervortritt, der sich nicht 
an das gehorijhende , sondern an das sich sittlich fr(d eiit- 
schliessende Individuum richtet. 

Selbst wenn der Staat sich nämlich nicht mit einem di- 
rekten Gebot an den einzelnen wendet , ist dieser vei*pflichtet, 
gewissen staatlichen Funktionen Anerkennung zu leisten. Das 
zeigt sich namentlich bei Vorgängen, welche die staatliche Or- 
ganisation betreffen. Der Monarch, der bei einem Thronwechsel 
kralt der Sukzessions Ordnung die Krone erhält, ist von jeder- 
mann als solcher anzuerkeimen, ebenso der neugewählte Präsi- 
dent der Republik, die Kammern, wenn sie gesetzlich konsti- 
tuiert sind, die Beamten innerhalb ihrer gesetzlichen Kompetenz. 
Ferner ist jeder Staatswillensakt : Gesetz, Verordnung, Urteil, 

1) Dass die Gehorsamspflicht die einzige juristisch messbare sei, hat 
zuerst nachgewiesen Ehrenberg, Kommendation und Huldigung nach 
fränkischem Recht S. 112 ff. Vgl. ferner der selbem Die Treue als 
Rechtspflicht, Deutsche Rundschau X, 7, S. 51, G. Meyer, St.R. S. 666, 
eydel, St.R. II, S. 221 (für die Staatsbeamten). Die Anhänger der 
besonderen Treuverpflichtung vermögen keine einzige ja* 
nstische Konsequenz derselben anzufahren, die nicht aus der Gehör- 
eamspflicht folgen würde. 
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VerfügiUig- als solcher Mnzuerkemieii. Erst auf (irurul Mitsei 
Anerkennung erhebt sich die weitere Pflicht, dom aiierkajiulVu 
Staatsorgan innerhalb seiner Kompetenz Gehorsam zu leistei). 
es zu respektieren, den anerkannten Staatswillensakt zu erfüllen. 
Daher kann dem von der inkompetenten Behörde erlassenen Be- 
fehle der Gehorsam unter Umständen verweigert werden. - da lief- 
die Möglichkeit der Anfechtung staatlicher Akte wegen raau- 
gelnder Kompetenz der sie Erlas.senden oder wegen Nichtbeai 
tung verfassungs- oder gesetzmässiger Formen. 

Klar tritt dieser Anspruch als selbständiger die Grundlage 
der rechtlichen Tätigkeit des Staates bildender hervor in zwei 
Fällen : im Innern nach einer Staatsumwälzung, indem die An- 
erkennung der neuen HeiTschaftsform die notwendige Bedingung 
ihrer Funktion überhaupt ist, nach aussen, indem wie der Staat 
selbst so auch seine mit ReprUsentätionsbefugnis ausgestattetcii 
Organe der Anerkennung bedürfen, um an dem völkerrechtlichen 
Verkehre teilnehmen zu können. Da keine Ordnung sich .aus- 
schliesslich durch Zwang verwirklicht, sondern irgendwo uin 
Punkt sein muss, durch den sie auf der freien Anerkennung 
der Staats genossen ruht, so ist Anerkennung die wesentliche 
Grundlage der Rechtsordnung in ihrer konkreten Ausgestaltung ’ I. 


Die einmal anerkannte, also rechtlich bestehende Ordnung for- 
dert nun aber unausgesetzt von jedem Anerkennung un<1 aut 
Grund derselben die einzelnen Pflichten. Das ist der waliie 
Kern der natnrrechtlichen Staatstheorie , welche die Schäftung 
des Staates selbst in Willensakte der einzelnen anftöste. Si<- 
iirte darin, dass sie kraft ihres falschen Ausgangspunktes weit 
über das Ziel schiessend , <lie Staat sordnung selbst zum Ge^ 
schöpf der Einzelwillen machte. T)ass die unabhängig vom 
Einzelwillen existierende Ordnung stets als solche von den ein- 
zelnen anzuerlcennen' sei, das ist die wahre Beziehung, in der 
der Einzelwille nnnufhörlich zum Gemeinwillen steht*). > r 


It Die Art dev Anerkennung kann gemäss dem individuellen Volk«- 
und Staatscharaktcr die verschiedensten Formen annehmen von trägem 
oder furchtsamem Nichtwidersprechen bis v.ur aktiven Billigung durch 
Volksabstimmungen. UeVjer Anerkennung als Quelle der A^erbindlichkot 
der Rechtsordnung Bierling a. a. O. I, S. 134 tl. 

2) Selbst ein so energischer Gegiau «ler mituriechthehen Staatslehre 



200 


Die öflFentlichen flöchte des Staat<?s. 


Aus der Anerkennung und dem Gehorsam der Subjizierten 
schöpft der Staat all seine Macht. Allein mit dem Anspruch 
auf sie ist die Zahl der öffentlichen K-echto des Staates noch 
nicht erschöpf't. Nicht nur einschränkend durch Gebot und 
Verbot, auch rechtseiAveiternd durch Erlaubnis und Gewährung 
kann der Staat dem einzelnen gegeuübertreteii. Wie die Schöi.fung 
objektiven, so ist auch die subjektiven Rechtes rechtliches Können 
des Staates. Auf d«?m Wege der Kechtsset/ung kann er generell 
oder individuell neues Recht der Snbjiziei+en schaffen. Durch 
rechtsbegründeiule Verw^altungsakte kann er individue!le.s Recht 
und j)ublizistischen Rechtsanspruch konstituieren, kann Verl)ände 
als Persönlichkeiten anerkennen; ferner kann er auf ihm zu- 
stehende Rechte verzichten. Kraft der innigen Verbindung von 
Gebot uml Gewährung zeigt sich auch in allen diesen Fällen 
die befehlende. Gehorsam heischende Macht des Staates darin, 
dass der re< litsscbaffende Akt auch das Gebot seiner Anerken- 
nung an alle anderen in sich enthält. 

Die Ausübung staatlicher Rechte unterscheidet sich wesent- 
lich von der der Rechte Privater. Während das Privatrecht und 
auch der öffeutlicli- rechtliche lndit'idualans}n ucli ausschliesslich 
nach dem Belieben des liidividnuras ausgeübt werden können, 
ist das öff'entJiclie Jlcclit des Staates, welcher Art auch immer, 
ausschliesslich im Gemeininteressc da. Sedbst wenn der Staat 
daher prinzipiell die Freiheit hat. von dem Gehorsam der Sub- 
jizierten in bestimmten Fällen Gebrauch zu machen oder nicht, 
oder wenn er die rechtliche Macht hat, rechtsljegröndeud anf- 
zutreten, so darf er dieses Recht und diese Macht doch keines- 
wegs , nach willkürlichem Belieben aiisüben. Indem der Staat 
seine eigene Existenz als im Dienste des Gemeininteresses stehend 
auerkemit, setzt er sich die oberste i^gel seines Handelns, in 
der Rechts- und Sittengebot zusammen treffen: Richte jeden 
Deiner Akte so ein. wie es dem Gemeininteresse am besten ent- 
spricht. Jim dieser seiner höchsten Pflicht willen besitzt er 
alle seine Rechte auf ihr gründet sich der sittliche Anspruch 

^ie Stahl hat a. a. O. II, 2, § 107 evkanitt, dass der Staat ,«uf dem 
sittlich - mtellektuellen Bewusstsein der Nation“ ruhe und dass er die 
freie Tat des Volkes seih soll. » 

1) Denn kraft der Erkenntnis dieser Pflichl erfolgt eine Selbstbe- 
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des Staates . der dem rechtlicheu ziij^runde liejjt. Das ist die 
Wahrheit des oft üusgesprochenen Satzes, dass öffentliches liecht 
öfteiitliche Pflicht sei. Sie gilt als ethisch-juristische Norm 
für den Staat und jedes seiner Organe bezüglicli aller Kompe- 
tenzen. Daher gilt sie auch für den rechtsbegröndenden Staat. 
Auch der im Individualinteresse vorgenommene Verwaltungsakt 
soll nur stattflnden, wenn das Gemeininteres.se ihn gestattet, 
muss stattfinden, wenn dieses ihn erheischt. Die Förderung 
bestehender und Konstituienmg neuer Individualinteressen folgt 
als Pflicht ebenfalls aus dem erwähnten obersten Prin/ipe. Da 
grösstmügliche. d. h. mit dom Gesamtwohl möglichst verträg- 
liche Ausldldnng und Gewährleihtung der Individualität zu den 
wichtigsten Gemeinzwecken zählt, ist die hierauf gerichtete staat- 
liche 1'ätigkeit ebenfalls eim* im Genieininteresse geübte^). 

Ist daher durch ausdriicklicbe Vovscbrit't oder die Natur 
der »Sache freies Handeln des Staates, beziehentlich seiner Or- 
gane normiert, so kann das nur bedeuten, dass dieses Handeln 
inhaltlich niclit durch eine bindende Vorschrift, sondern durch 
die das im konkreten Falle Zweckmässige selbständig findende 
Erkenntnis des Staat.'^ Organes bestimmt sei. Wäre es überhaupt 
denkbar, zur Erreichung dieses Zwecke.« Normen aufzustellen, 
so müsste es geschehen, ja nian kann sogar behaupten, dass 
die ganze Reclitsordnung lÜr den Staat nur den Inhalt habe, 
seine zwo( kmäs.sige Tätigkeit in einer die Firwägung des Zweck- 
mässigen ersparenden VVeise zu bestimmen, derart, dass nur da. 
wo die wechselnden momentanen Ziele und die sich stets än- 
dernden Bedingungen der Aktion die Aufstellung von Regeln 
immöglicb machen, das freie Enuessen eiiizntreten habe, das die 
jedem Einzelfalle innewohnende Norm findet. Daher tritt, auch 
bereits im Beginne des Na.c]ulenkens über den Staat die ent- 
gegengesetzte Forderung auf, dass das Gesetz ganz zu ver- 
schwinden und der Herrscher die jedem zu erle<ligenden Kinzel- 
falle innewohnende Norm zu finden und zur Enscheinnng zu 


Schränkung, seine Wandlung vom Maclitsub^tekt ziiin Reclit.ssubjekt. 

1) Vgl. oben S. I2ö , feiner Tez nev, Zur Lehre von dem freien 
Ermessen der Verwaltungsheliörden als (irund der Unzu.ständigkeit der 
Verwaltnngsgerichte (1888), S. 11 It'. 
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bringen habe*). Auch die Erkenntnis der Wahrheit, dass die 
oberste Herrscherpflicht Handeln im Gemeininteresse sei, ist in 
voller Schärfe bereits dem Aristoteles aufgegangen, wenn er die 
in jeder Staatsform in einem gewissen Grade frei zu übende 
Herrschaft dann für gut erklärt, wenn sie im Interesse der 
Beherrschten, d. h. im Gemcininteresse. ausgeübt wird*). 

Daher ist die administration discretionnaire der Franzosen, 
das „freie Ermessen“ der deutschen und österreichischen Ver- 
Avaltungsbehörden u. a. von der ausschliesslichen Noim der Ge- 
meinzwecke beherrschte pflichtgeroässe Tat, der gegenüber das 
individuelle Recht nur insoweit in Betracht kommt, als seine 
Berücksichtigung und Anerkennung mit der Erreichung des im 
konkreten Falle dem Staate vorgeschriebenen Zieles erreichbar 
ist. Die Betonung des Gemeininteresses schliesst die Erfüllung 
individueller Ansprüche durch den Staat nicht aus, sie mindert 
nur die rechtliche Forderung ihrer Realisierbarkeit im Falle der 
Kollision mit dem Gemeininteresse. Dadurch stellen sich die 
individuelle Ansprüche verlieissenden Normen, wie alle Normen, 
als Regeln mit Ausnahmen dar. Nur müssen , falls nicht der 
individuelle Anspruch selbst jeder Garantie bar erscheinen soll, 
die Grenzen dieser Ausnahmen so scharf wie möglich gezogen 
und die unparteiische Entscheidung über diese Grenzen selbst 
gewährt sein. 

Gegen die hier konstatierte Pflicht zweckmässigen Handelns 
könnte eingewendet werden, dass sie nur ethischer, nicht auch 
juristischer Natur sei. Allein ihr Charakter als Rechtspflicht 
ergibt sich daraus, dass der Staat sie den ihm Dienstpflichtigen 
ausdrücklich vorschreiben kann. Des Staates Beste wahrzu- 
nehmen in allen amtlichen Handlungen ist eine allgemeine Pflicht 
aller Staatsbeamten®). Sie wird in der Regel im Disziplinär- 
geltend gemacht. Am schärfsten tritt sie im Kriege her- 

1) Plato, Politicus XXXIIl, p. 294. ' ^ 

2) Pol. II], 9. 

3) Fälschlich wird sie unter die iles juristischen Charakters entheb- 
ende Tveupfticht des Beamten subsumiert, z. B. von Lab and I.S.488, 
H. S c h u 1 z e , Deutsches St.R. 1, S. 327. Gesetzlich wird diese Be- 
amtenpflicht normiert durch die Bestimmung, das Amt „gewissenhaft 

*^o'!”**f*\°*\ l^*ichsbeamtengesetz § 10, Badisches Beam tengesetz 
vom 24. Juh 1888 § 8. 
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vor, wo ihre Unterlassung von seiten des Soldaten unter Um- 
ständen als ein mit schwerster Strafe zu ahndendes Verbrechen 
sich darstellen kann. Die anglo-amerikanische Praxis des Im- 
peachement lässt dieses zu, auch wenn der Beamte nur die „ utility “ 
in seiner amtlichen Tätigkeit nicht berücksichtigt hat, und 
ebenso kennt die badische .Vcrlassung die Ministeranklagc wegen 
schwerer Gefährdung der Sicherheit und Wohlfahrt des Staates*). 
Nur für die Träger jener unmittelbaren Staatsorgane, bei denen 
.juristische Verantwortlichkeit ausgeschlossen ist, kann die Ver- 
pflichtung zu zweckmässigem Handeln lediglich eine lex im- 
perfecta bedeuten. 

Die dem Individuum zugute kommende staatliche Tätigkeit 
kann dessen rechtliche Interessensphäre erweitern, sei es mit, sei 
es ohne Gewährung eines Anspruches. Im letzteren Falle, sei es, 
dass die Erweiterung beabsichtigt wurde oder nicht, empfängi 
der einzelne lediglich den Reflex staatlicher Aktion. Das for- 
melle Kriterium, ob der Staat solchen Falles sein Recht übt oder 
das des einzelnen erfüllt, liegt, wie bereits eingehend dargelegt 
wurde, im Mangel oder Dasein eines individuellen Anspruches. 
Das materielle Kriterium liegf aber in dem Umstande, ob Ge- 
mein- und Individualinteresse sich decken, mag dies nun positiv- 
rechtlich anerkannt sein oder nicht. Diese Frage ist allerdings 
wie jede, die den Boden des formellen Rechtes verlässt, oft 
sehr schwer zu entscheiden, sie muss aber aufgeworfen werden, 
weil sie de lege ferenda für die Abgrenzung staatlichen und 
individuellen Rechtes von der grössten Bedeutung ist. 

XII. Die rechtsbegründenden staatlichen Akte.. 

Oeff entliehe Rechtsansprüche werden in erster Linie be- 
gründet durch materielles Gesetz. Eine nähere Erörtenmg 
dieser Form staatlicher Willensäusserung ist an dieser Stelle 
nicht nötig. Hingegen ist es von Bedeutung, die anderen aut 
Rechtsbegründung gerichteten staatlichen Akte eingehend zu 
untersuchen. 

1) § 67a (Art. 2 des Gesetzes vom 20. Februar 1868). Derartige 
Festsetzungen zeugen jedenfalls von der Möglichkeit und dein Dasein 
der Existenz einer durch sie zu garantierenden Rechtspflicht, 
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Es gibt keine spezifisch privat- uinl öffeiitlic h-re« htliclicn 
Kategorien von Rt‘clitsformeii, Anelraehr wird das ganze Hechts- 
i^ebiet von ein und denselben Arten von Ursuehen recbtlieh«u- 
Wirkungen belieirscht. Namentlit'h zwei umfassende Typen 
sind hervorzu beben. Entweder wird reebtlit h(‘ Wirkung erzeugt 
durch einseitige oder durch übereinstimmende Willenserklärung. 
Im ersten Falle ist eine Verfügung, im zweiten entweder eine 
Vereinbarung oder ein Vertrag vorhanden. 

Die Verfügung überwiegt im ötfentlichen Rechte, weil 
sie die Form ist, in welcher das Imjierium sich äussert. Sie 
ist aber auch dem Privatreelde eigenlümlich , wie die Ver- 
fügungen auf den Todesfall, ilie vcrl)icten<len und gewähren den 
Anordnungen des Eigentümers, die Befehle «les Dienstgebers, 
zu denen er kraft der liienstmicte berechtigt ist, beweisen. 
Die übereinstimmende Willenserklärung überw iegt im Privat- 
recht. allein sie spielt aiuli ihre Rolle ini öffentlichen Redde, 
l.^nd zwar hier in erster Linie als V e r e i n 1> a r ii n g. Ver- 
einbarung ist die Erzeugung einer einheitlichen, rechtlich rele- 
vanten Willens(‘rklärung aus mehreren individnellen Willens- 
aktionen. seien sie nun die selbständiger Personen oder von 
Organen eines Gemeinwesens: V ertrag hingegen ist eine Ver- 
abredung mehrerer Personen über V^ollziehen mid Empfängen v«ui 
Leistimgen. Vereinbarung ist Willenseinignng zum Zweck der 
Befriedigung gemeinsamer. Vertiag Willenseinignng zum Zweck 
der Befrndigmig entgearengesetzler «der doch niclii kongruie- 
render Interessen. 

Die Vereinbarimg tritt überall «fort auf, wo mehrere Wilk'ii 
getrennt nicht die rechtliche Macht haben, einen bestimmten 
rechtlich relevanten Willensakt hervorzurufen. Aus dem Willen 
einer Vielheit kann niemals ein ]>sychisch einheitlicher Willens- 
akt entspringe n, vielmehr nur gfunäss einer rechtJieheii Ordnung 
ein juristisch einheitlicher Wille gewonnen werden. JHese Ord- 
nung regelt das Vereinigen der psycliiseli geh’(*nnt bleibenden 
Willensänssenmgen zur rechtlichen Einheit. Daher ist die Ver- 
einbarung auch die h orm, in welcher aus dem Zusammen wirken 
mehrerer staatlicher Organe, deren keines füj* sieh im gegebenen 
k alle mit definitiver staatlicher Willensmacht ausgerüstet isL der 
« ntscheidende staatliche Willeiisakt entsteht. Alle Zustimmungen, 
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Mitwirkungen, alles Handeln im Einveniehmen mit anderen, 
welche die staatliche WDlensbildung so vielfach beherrscht, 
ist nichts anderes als Vereinbarung. Darum werden Gesetze 
zwischen Krone und Parlament vereinbart, die. Beschlüsse der 
staatlichen Kollegien (Kammern, Richterkollegien u. s. w.) sind 
Vereinbarungen, eine von mehreren Ministem zu erlassende 
Verordnung oder \ erfügung beruht auf Vereinbarung, ebenso 
der von einer Behörde ausgehende Willen.sakt , der zu seiner 
Perfektion der Zustimmung einer anderen bedarf. Dass in all 
diesen Fällen die Kategorie des Verlrages unanwendbar ist, er- 
fordert kaum einen Beweis. Der Vertrag setzt selbständige, 
von einander unabhängige Personen voraus, welche Eigenschaft 
den Staatsorganen als solchen mangelt. Aber auch iin Resultat 
unterscheiden sieh die angeführten V'älle von Verträgen. Der 
Vertrag schafft niemals einen eiiiheiflidion. von dem der Kontra- 
henten unterschiedenen Willen, sondern ist dev in idem placituui 
zusamiuentretfende Wille der Kontruhent<*n selbst. Der verein- 
barte staatliche Willeiisakt ist aber Avie jede selbständige, de- 
finitive Willenserklärung eines Staatsorganes einheitlicher Wille 
des Staates selbst, der auch den an seiner Bildung beteiligten 
Organen als ein sie bindender Willensakt entgegentritt. Er 
bleibt Staatswille selbst dann, wenn ein grundsätzlicher W’^andel 
in der staatlichen Organisation derart eingetreten ist, dass die 
an seiner Bildung beteiligten Staatsorgane durcli solche einer 
anderen Gattung angehörige ersetzt werden. 

Diese Vereinbarungen wirken nur innerhalb der staatlichen 
Organisation (und ähnlich innerhalb der an<lerer Verbände). 
Eine andere Art der Vereinbarung ist die, welche die Beziehungen 
selbständiger Persönlichkeit zu regeln vermag. 

Vereinbarungen sind daher die zahlreichen Abkommen, 
welche von öffentlich-rechtlichen Körperschaften auf Grund der 
Gesetze geschlossen worden können. Vereinbarung kann die 
Grundlage bilden für eine Fusionierung von Gemeinden, ist die 
normale Bedingung einer Vereinigung von Gemeinden zu Weg-, 
Schul- und anderen Verwaltungsverbänden. Vereinbarungen 
können von Gemeinden zur Errichtung von Gew’erbegerichten 
oder zur Durchfttlirung gemeinsamer Krankenversicherung, von 
Ortskrankenkassen zur Schaffung von Kassenverbänden, von Be- 
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rufscreiiossenschaften zum Zwecke iluer A ereinigung geschlossen 
werden. Als Prinzip l;l.sst sich der Satz aufstellen, dass ülj<u*- 
all, wo der Staat eine Pflicht öfleutlich-rechtlicher Körper- 
.schaften konstatiert, die Art und VVeise der Pflichterfüllung 
aber bis zu einem gewissen Orade den Verpflichteten freistellt, 
ein derartiges Blankett auch durch ül)ereinstimmende auf ge- 
meinsame Rechtswirkungen gerichtete Willenserklärung einer 
Viellieit von Verbänden ausgefüllt werden kann. Selbst einzelne 
können durch Vei einbarungen ihren öflentliclien Pflichten ge- 
nügen, wie z. B. die freiwillige Erricluung von Berufsgenossen- 
schaften zum Zwecke der Unfallversicherung beweist. 

Die Vereinbarung zeigt ihre grosse Bedeutung ferner im 
Völkerrecht. Da ein Gesetzgeber über den Staaten nicht 
existiert, so kann ein die Staatengemeinschaft bindendes Recht, 
sofern es nicht auf Gewohnheit Imruht, nur durch gemeinsame, 
auf eine identische Willenserklärung gerichtete Verabredung 
entstehen. Da die Staatengem<'inschaft nicht organisiert ist, so 
entsteht durch V^ereinbarung zwar kein einheitlicher, aber ein 
gemein.samer Wille, dcvssen Inhalt den einzelnen Staaten nun 
als ein sie bindender Rechtssatz entgeg(;ntrilt. So ist der Satz: 
Die Kaperei ist und bleibt abgeschafft, nicht durch V^ertrag, 
sondern durch Vereinbaiung entstanden, er ist nicht im indi- 
viduellen. daher wechselnden liiten'sse eines oder des anderen 
Staates auf (irund einer Gegenleistung verabredet worden, son- 
dern im stetigen Interesse der Siaatengemeins('haft entstanden 
und daher, was von keinej* Veitragsbestimmung sensu stricto 
beliuLipttd. werden kann, ein Satz des objektiven Völkerrechts. 
<lessen Aufliebung nicht Lösung eines Vertrages, sondern Locke- 
rung des völkerrechtlichen Bandes, Rückfall in Barbarei w'äre. 
Die Vereinbarung ist daher auf völkerrecht.liclieni Gebiete Quelle 
ol)jektiven Kechtos ^). Aber ihre Bedeutung erstreckt sich noch 


1) Bass durch gegenseitige Williaisühereinstimmuiig unftbliängiger 
Staaten objektives Reciht geschaffen Avercleii könne, ist in der völker- 
rechtlichen Theorie seit jeher behauptet worden. Indem man aber diese 
A erembarungen mit den Verträgen identifizierte, fehlte jedes Kriterium, 
um die Schöpfung eines ius supra partes von der eines ins inter partes 
zu son ein. Merkel, Jur. Knz^'kl. § 121 nennt Vei*einbarungen als 
c i sfjuclle, um sie sofort als Verträge zu bezeichnen. Vgl. nunmehr 
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weiter. Auel, die völlver.-echtlichen Staatenverbindun-ron be- 
ruhen nicht. auf Vertrag, sondern auf Vereinbarung, wora.i> 
sich auch die Erscheinung erklärt, dass das Bundesrecht, trot/- 
dem es nicht einer höheren tlewalt entspringt , den Bui.des- 
gliedern nach Art eines objektiven Rechtes entgegentritt *). 

Die Vereinbarung hat ihre Stätte auch im P r i v a t r e c h t. 
Auch hier sind auf die Erzeugung eines gemeinsamen Wjllens 
gerichtete Willenserklärungen möglich. Die Akte, »auf denen 
die AWassnngen «ler Körperschaften beruhen, sind in der He**^el 
als V^ereinbanmgen zu bezeichnen ®). Die Korporationsbeschlilsse 
selbst, das Zusammenwirken der einzelnen Korporationsorgam‘ 
ist nicht Vertrag, sondern \“ereinbarung und zwar aus denselben 
Gründen . aus denen im Staate überemstimijiende Willenser- 
klärungen staatliclier Organe nicht Vertragscharakter haben 
können. Die Beschlüsse <ler Generalversammlung der Aktienge- 
sellschaft. des krdiegialisclieii Vorstandes eines Vereins u. s. w. 
sind A^ereinbarungen. welche einen Willen erzeugen, der von dem 
Willen der an seiner Bildung Beteiligten verschieden ist. Auch 
die Beschlüsse der keine Persönlichkeit besitzenden „Majovitäts- 
verbände“ sind Vereinbarungen , nicht Verträge der Teil- 
nehmer. Daher ist ferner die V^ereinbarung die form, in wel- 
cher die ü’emeiusan.en Willensäiisserungen der in einem Ver- 
hältnisse zur g^.'^amten Hand Stehenden znm Ausdruck kommen. 
Die gemeinsamen Akrionen der Teilnehmer einer offenen Han- 
delsgesellschaft. von Miteigentümern, Mitvormündeni. der Ei- 
tern. des Pamilienrates sind Resultate von V ereinha.'imgeii. 
Durch sie werden nicht gegen.scitige Rechte und l.-fficliten g«^- 
schaften. sondern geint^insanie Bestininiungen über ein Objekt, 
eine Aktion, ein Verhältnis getroffen, die entweder gar keine 

fUc eiii^rehcmlen Ausfiihvuiigen \on Triep^l. a. a. O. S. 63 H. 

1) Vgl. unten Kap. XIX. Das gilt auch von dem Rechte der iuter- 

'liitioiiHlen Vervvaltuugsvereine. 

2) G i e r k e , Genossenschaftstheorie S. 133 t. energisch gegen die 
Vertvagssnatur der Gründmigshandlang einer Körperschaft . die er als 
^einseitigen Gesa.niUkt“ l)e/.eiclinet. Ferner K a r 1 o w a , Grünhuts Zen 
schritt KV, S. 406 tf., B e r n a t z i Ic , Archiv f. öff. K. V, S. 25(.. 

3) ß.!kker. Zeitschr. f. Handelsrecht X\ IL S. 394, namentlich 
aber G o ' d s c h m i d t , ebendasei list XXXA', .364 tt' und B e r n a t /. . I; 
Archiv S. 226. 
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Bezieliiinj^en zw ihren ürhebom iihiMg lassen ( Mitvorraftnder, 
V'erembarim)? der Ellern nher die K on fes.'*ion der Kinder aus 
gemiechten Ehen) oder deren Verhindlichkeit nidit >inf' der Ver- 
einbarung seihst sondern auf dem das Genieinsdiaitsv<‘rhültnis 
konstituierenden Akte beruht 

Da.ss Vertrug und Vereinbart mg trotz gemeinsamer Merk- 
niale. die sie beide dem höheren Begriff der WiJIenseinigimg 
nnterordnen. geschiedene juristische Kategorien sind, ist in 
neuerer Zeit bereits Öfter geahnt und angedentet worden ln 

voller Schärfe jedoch hat diesen Gegensa.tz Bin ding aufge- 
deekt. zunächst, für das öff entliche Recht *j. Seine AnsfUhrungen 
haben die Bedeiitnrig, eine wichtige juristische Kategorie zum 
klaren Bewusstsein gebracht zu haben, fhren Wert für die ge- 
samte Jurisprudenz haben wir in den vorangehenden Zeilen an- 
gedentet Sie eingehend zu prüfen, wäre die Aufgabe einer 
danken.swerteTi. zur Klarstellung der juristischen Grundbegj-iffe 
notwendigen Untersuchung, deren praktische Bedeutung um so 
grö.sser ist. al.s einerseits heute noch vieles der Vereinbarung 
Zugebönge dem Vertrage zugewiesen und daher unrichtig be- 
urteilt wird, andererseits nun ein fester Typus gewonnen ist, 
zur Erklärung bodeursamer Erscheinungen des Rechtslebens, 
die einer befriedigenden Erkenntnis bi.sJ)er entrückt waren. 

Ist die Verfügung die überwiegende Kategorie des öftent^ 
liehen Rechtes und die Vereinl>aruDg eine gleichmassig öffent- 
liches und Privatrechi durchziehende Reohtsform. so ist der 
Vertrag übenviegeml deni Privatrecht eigentümlich. ' Allein, 
als universelle Rechtsforn» ist er auch im öffentlichen Recht zu 
finden. Der Vertrag setzt stets zwei .von einander unabhängige 

1) Ich selbst kann aut meine Ansführuiigcn, Lehre, von den Stiiaton- 
verbindungf'n S. 107 IF. hinweisen. 

2) Die Gründung dos norddeutschen Bunde.s S. 69, 70. Heber die 
V ereinbarung vgl. mimnehr unter anderen K u ii t z e , Der Gesaintakt, 
ein neuer RechtsbftgrifF, in der Festschrift für O. Müller (dazu die tref- 
fenden kritischen Bemerkungen von Triepel, Völkerrecht und Lan- 
desrecht S. 59 t.) , der das Wesen der Vereinbarung nicht klar erfasst 
hat. Menzel, Die Arbeiterversicherung nach österr. jRecht 8. ILS 
O. Mayer, Deutsches VerwaUungsrecht T. S. 431 N. 16, II, S. 137 N. 3, 
G. Meyer, Staatsrecht S. 49 N. 18, namentlich aber Triepel, a. a. 
0. S. 49 ff., in sehr gründlicher üntersuohurig. 
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Willen v<*nius. welche sich kraft der Novnien des ohjekliven 
Hechts durch gegenseitige Erklärun*r rechtlich hinden. Wie 
die Personen beschaffen sind und zu welchen Zwecken sie sich 
binden, ist dabei ganz gleichgültig. Daher tritt der Vertrag 
als normale Rechtsform für den Staut dort ein. wo er gleich“ 
aj-tigeii seinem Imperium nicht unterworfenen staatlichen Per- 
sönlichkeiten ent gegentritt; im Völkerrecht. Aber auch dem 
Staatsrecht ist er nicht fremd. Der Staat verschafft sich aller- 
dings in <ler Regel Leistungen krall seines Imperiums*., allein 
dieses hat seine Schranken. Durch Anerkennung eines nega- 
• tiven Status des Subjizierten gibt es notwendig ein ttebiet. 
auf welchem Staat und Einzeli>ersönliclikeit auf lTi*und der tu - 
stelienden Rechtsordnung von einander uiiahliängig sind. Will 
der Staat ohne Aemlerung der bestehenden Ordnung die Frei- 
heitssphäre des Individuums sich dienstbar machen, so ist der 
Vertrag für ihn die einzige rechtliche Möglich keil, es zu tun. 

Allgemein anerkannt ist dies für das Privatvccht. Allf'in 
nichts ist irriger als der Glaube, Staat und Fiskus seien zwei 
geschiedene Persönlichkeiten. Der Staat als Vermögeiissubjekt 
ist Fiskus, gleichgültig ob nach seiner privat- oder staaisrecht- 
lichen Seite'). Durch Anwendung namentlich des materiellen 
Kriteriums des öffentlichen Rechts wird im konkreten Fall er- 
kannt. oh für den Fiskus ein öfFentlich-rechtlicher Akt oder 
ein Geschäft des Privatrechtes vorliegt. Allein der Satz, dass 
alle Persönlichkeit einheitlich und iuris pubiici ist. .wird in 
vollem UmfangT: auch auf den Staat anzuwenden sein. 

Im öffentlichen Rechte wird der Vertrag zwischen Slaat und 
Individuum die notwendige Form der Begründung von Ver- 
hältnissen abgoben müssen, die auf Grund der gellenden Rcclits- 
ordnung durch einen eijtseitigen staatlichen Wilh-nsakf nicht 
entstehen können. Das ist der Fall bei der Naturalisnti»>n und 
der Begründung des Sfitatsdienstverhnllnisses. nher nich! minder 
bei der Begründung anderer Organverluiltni.sae : MitgliedschcJ li 
au einer Kammer. Präsidentschaft einer Republik. Einsetzung 
einer neuen Dynastie. Hier werden überall näniltch nicht mir 
Hechte, sondern auch Pflichten übertragen, ein bloss berech- 


1) Vgl oben S. üO f. 

•) e i 1 i II t k , System J. A.ufl. 


It 
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tigtes oder bevorrecht, ete.s Staatsmil.glied oder Staatsorgan ist 
wie bereits (largelegt, ein Unding. Jede neue Ptliclit des ein« 
zelnen gegen den Staat bernlit aber auf gesteigerter Subjclction. 
Derartige Subjektion kann si<di gi ijuden auf Giesetz. Dann ist 
reell tlich eine allgemeine Dienstpflicht gegeben. Wo sie nicht 
vorhanden ist. ist der Vertrag der einzig mögliche Weg, der- 
artige Subjektion rechtlich zu begründen. Das folgt einfiich 
aus der Anerkennung des statiis libertatis durch den Staat, auf 
dessen' Boden Staat und Individumii ganz unabhängig von ein- 
ander und daher als einander gleichartig dastehen. Der Ein- 
wand der üngleicdrartigkeit von Staat und Individuum^) ist 
daher durchaus verfehlt: er wäre stichhaltig, wenn die Subjek- 
tion des Individuums auf (kund der g(;ltenden Rechtsordnung 
eine allseitige, die Freiheit von der Subjektion nur auf belie- 
bigen Widerruf gestattet wäre, gleichsam als eine Art staats- 
reclitlichen Prekariuius. Die auf diese Anschauung basierte 
Konstruktion ist demuacli unhaltbar. Sie besteht darin, dass 
man bei der Naturalisation und der Anstollung der Staatsdiener 
annimmt, die Einwilligung der Einzubürgmnden oder zu Er- 
nenueuden sei Bedingung der Gültigkeit des betreffenden Aktes, 
der aber seiner Essenz nach einseitiger Staatsakt bleibe *), so 
dass die Eidüllung der Bedingung seine rechtliche Wirkung 
nicht erzeugt, sondeni nur nicht hindert. Allein einseitiger, 
die Freiheitssphäre einschränkender Staatsakt ist und bleibt Akt 
des Imperiums, setzt daher die prinzipielle Verpflichtung des 
einzelnen bereits voraus, wie z. B. die Pflicht der Vormuiid- 
schaftsführimg prinzipiell auch für den besteht, der ein Recht 
der Ablehnung besitzt Akzeptiert daher ein zum Beamten 
Ernannter nicht, so ist nicht ein an sich gültiger Akt des [m- 
periums deticiente conditione vereitelt, sondern von Anfang au 
gar keiner zustande gekommen *). Manche Erscheinungen, wie 

1) G. Meyer, Staatsrecht S. 500 und die daselbst in Note 18 an- 
geführten Schriftsteller, welche wesentlich in Opposition gegen die Aus- 
führungen Laband.s ihre Ansichten entwickeln. 

2) O. Mayer, Archiv f. öff. R. lU, S. 42. 

3) B.G.B. § 1785, § 1786 letzter Absatz. 

4) kiitgegeugesetzter Ansicht in Beziehung auf Naturalisationen 0. 
Maye r, Axchiv S. 47 Note 66, ohne nähere Begründung. 
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z. B. die, dass in einigen Staaten die Ernennung der Staats- 
diener vom Tage der Vollziehung, nicht von dem fler Aushän- 
digung der Bestelluiigsurknnde wirkt, lassen sich ohne Schwie- 
rigkeit vom Standpunkte der Vertragstheorie erklären, da die 
Rückziehiing «ler Gültigkeit von R.eclitsgescbäften auf eiucu 
ihrem Abschlüsse vorhergehenden Termin ini Hec.'htslehen keine 
Seltenheit ist. 

Ein wichtiger ree,hts))oIitise,her Grund, in all den erwähnten 
Fällen die hetrettenden ItechtsA'erhälriiisse nicht durch Im- 
perium, Sonden] dtireh Vevtiag begriindon zu lassen, liegt darin, 
dass es sieh um die Begründung von Ptliciiteu luoidelt, die auf 
einer ethischm Basis ruhen, welche vom Staate nicht voraus- 


gesetzt werden kann, vielmehr nur in dev freieu ! eberzeiigung 
des Individnums von ilii'em lüisein ilire Bewährung erhält, 
Treue und Hingehnng, welche in allen auf öft\a;iti.i(;ii-rechtlicli(‘n 
Verträgen gegründeten Veiliältuis.'^i!: die imentPehrliche sitt- 
liche Grundlage Ivilden. lassen si<di nicht erzwingen. Sie kr»nnen 
versprochen, aber iiicüt komimiiidiert werden. LMancbe Ver- 
fassungen haben das Kecht der freien Berufswahl als einen in- 
teg}-i(u-cuden Bestandteil ile.s negativen Status anerkannt und 


damit jeden Zweifel an der llnmögliclikeit. das Staatsdiener- 
verhältnis auf einseitigen Stuatsakr zu gründen, für die l'Mref- 
fen<len Slaaten behoben. Anfang, Dauer und Ende des Stuats- 
dienerverhältnisse.s ist zweifellos auch in den Willen d«,> Be- 


amten gestellt ^). 

Derartige V’^ ertrüge 


abci; reine Sub jektioiivsvci träge 


1) L aba n d I, 8. 492 f„ Re h in, Hirthti Annalen 1885 S. 204. 8 e v tl e 1. 
St,R. II, 8. 188, O. Maver, Avebiv S. 72 (f., V.R. Jl. .S. 280. Kegievt wird 
dov auf Entlassmig von I/oeni n er u. a. 0.. S 134 Notr- 1. Die 

Lbivicbiigtuit de)' letzteren rViisehaunng ergibt sich .siehon aus der Un- 


inöglichlfeit, den Deamten im OienstverhäH iiisse festznhalten. Dem kon- 
se<(uent die Dien-Jljjfiicht weigianden Beamten g<;geniU)or gc^b^^ es als ul- 
tima ratio otam nur dii‘ disziplinari.scbe Entlas.snii^. Selbst bei hiiuen- 
äinteru statuiert der 8taat in der Regel höchstens l)ienst|>tlicid , ab u 
niehl Dii'ust zwang , vgl. ftbe.ti 8. 182 Note, 2. Da.s Allg. ba ndrecht ti. 
10 05. 90 kennt zwar eine Verweigerung der Entlas.snug, wenn ■! rens 

ein ei helilicber Nachteil lii'; das gemeine Be.sti; zu besovgmi i.->t, eine 
Bestimnium»' j< .luch, die wohl h(,'ute als obsolet hezeicUnet weiai'.uj kann. 

2) 8 e h m j t i h e n n e r . (jrundhnien des allgemeinon oder iiiealen 


14 
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ci. h. sie realisieren sich durch die freiwillige Unterwerfung des 
Individuums unter Normen des objektiven Rechtes. Daher ist 
die Gehorsamsi^flicht des Naturalisierten genau dieselbe wie die 
des Eingeborenen. Durch den Staatsdienervertrag erwirbt der 
Staat dns Recht, ein Individuum für seine organschaftliche Tä- 
tigkeit zu verwenden, daher ist die Uebertragnng amtlicher 
Funktionen an den Staatsdiener stets ein einseitiger Akt. Trotz- 
dem die Anstellung äusserlich sich gewöhnlich ‘) als einheitlicher 
Akt darstellt, sind in ihr notwendig die zwei geschiedenen Ele- 
mente: Staatsdienervertrag imd Uebeidragung eines Amtes, An- 
stellung und Ernennung zu unterscheiden *). Am klarsten wird 
dieser Unterschied bei der Beförderung, die stets einseitiger 
Staatsakt ist, daher, wenn nicht au.sdrücklicli das Gegenteil 
festgesetzt ist, auch gegen den Willen des zu Befördernden er- 
folgen kann. In ihr kommt das zweite Element, der einseitige 
Hoheitsakt zur selbständigen Erscheinung. Aber auch die An- 
sprüche der Naturalisierten und der Beamten an den Staat be- 
ruhen nicht auf dem Vertrage, der durch die vollzogene Sub- 
jektion erfüllt ist, sondern auf dem einseitigen Willen des 
Staates, wie alle Ansprüche des öffentlichen Rechtes *). Der 
Unierwerfimgsvertrag ist streng einseitiger Vertrag; staatliche 
Gegenleistungen brauchen daher nicht notwendig einziitreten 
Damit findet auch die vielumstrittene Frage, ob der Beamte 
seine vermögensrech tlichon Ansprüche an den Staat ex lege 
oder ex pacto erwerbe, ihre Lösung. Sie sind durch einseitigen 
Willen des Staates gewährt. Klar zeigt sich das wiederum bei 

Staatsrechts S. 509 und namentlich L a b a u d 1, ?. 410 ff. 0. Mayer. 
Archiv S. 43 nennt diesen Vertrag keinen rechten , weil der Wille des 
Privaten nicht Miterzeuger der Rechtswirkungen des darauf gegründeten 
Verhältnisses sei. Aber die Subjektion wird sicherlich durch den Willen 
des sich Unterwerfenden mitbegvündet. Was aus dieser Subjektion folgt, 
irt allerdings einseitig durch den Staat lestgestellt. weil eben durch die 
vollzogene Subjektion der Vertrag erfüllt isl. 

1) Dieses Wort hat An schütz zu G. Meyer S. 50.5 N. 2 in seiner 
gegenstandlosen Polemik gegen mich übersehen. 

2) Vgl. oben S. 180, wo ausdrücklich die Möglichkeit zeitlichen Aa«- 
einanderfallens beider erwähnt ist. 

3) Anders La band 1. S. 464, der die Pflicht des Staates zur Ge* 
..Wahrung der Ansprüche der Beamten am dem Vertrage entstehen lässt. 

4) Lab and 1, S. 408 ff. 
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der Betövdemng, mit welcher Besoldung oder Erhöhung der 
Besoldung verbunden ist. Hiezu kommt noch, dass Gehalts-, 
ändeiTingen durch Gesetz erfolgen, also ohne Zustimmung der 
Beamten. Ein Vertrag als Grundlage der vermögensrechtlichen 
Ansprüche der Beamten existiert demnach niclit; kein öffentlich- 
rechtlicher aus den angeführten Gründen, kein privatrechtlicher, 
weil diese Ansprüche, wie oben dargelegt, privatrechtlichen Cha- 
rakter nicht besitzen. Auch die Versorgiingsansprüche , der 
Hinterbliebenen der Beamten sind ex lege begründet, nicht 
etwa Folgen eines Vertrages zugunsten Dritter. 

Nur die Eingehung, nicht die Auflösung eines Subjektions- 
verhältnisses beruht aber auf Vertrag ^). Es besteht eine Pflicht 
des Staates, den nicht mehr Wehrpflichtigen und sonstiger Ver- 
bindlichkeit gegen ihn Ledigen auswandem zu lassen, den Be- 
amten auf seinen Wunsch nach Erfüllung der gesetzlichen Be- 
dingungen seines Amtes zu entheben. Indem der Staatsange- 
hörige oder Beamte seine Entlassung fordert, handelt er daher 
nicht anders, wie jeder, der einen Anspruch auf behördliche 
Tätigkeit hat, er macht von seinem positiven Status Gebrauch. 
Insoweit bei der Ausbürgerung eine derartige Pflicht in einem 
Staate nicht besteht, ist Gewährung der Entlassung ein Akt 
freier Verwaltung, aber nicht Abschluss eines Vertrages. 

Man hat aus der Form der Anstellung einen Beweis für 
die strenge Einseitigkeit der Beamtenanstellung finden wollen, 
dabei aber gänzlich übersehen, dass Eisenbahn gesell schäften, 
Kreditinstitute. Standesherren u. s. w. ihre Beamten genau in 
derselben F’orm ernennen, wie der Staat die seinigen. Auch in 
der Wirkung ist das Beamten Verhältnis grösserer wirtschaft- 
licher und Verkehrsinstifütc durchaus gleichartig dem der Staats- 
heainten. Sie haben in der Regel eine genau ausgearbeitete 
Dienstpragmatik, die vermögensrechtlichen Ansprüche ihrer Be- 
amten auf Gehalt, Pension, Ersatz von Dienstauslagen u. s. w. 
sind durch Statut geregelt. Auch gewisse Ehrenrechte, z. B. 
das Führen eines bestimmten Titels sind kraft normativer kör- 
perschaftlicher Festsetzung dem Beamten gewährt. TDer Unter- 
schied beider Verhältnisse liegt ledig'lich in ihren /wecken und 

1) Wie L a b a I) d I, S. 160 von der Entlabeung aus dem Staatsver- 
bande behauptet. 
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sodann in den PvTvil(>o-ien. welche der Staat seinen Beamten zn- 
wendet. Der Pj’ivatljeamte hat ebensowenig ein Recht mit das 
^mt, wie der öffentiiehe. Dass dei- Dienst als solcher nieinals 
ein Rocht, sondern stets niu* eine PHicht cler Dienstleisten- 
deii ist, gehört zn den juiistischeii latsachen, die dnrch alle 
Dienst verliältrisse hiruhp. » Jigolie]'!. Schon )>ei clei einfaeht'n 
Dienstmiete hat dev DienstnehTner nie ein Recht ani bestnninte 
Dienste. 

Auch die Disziplinargewalt des Staates über seine Beamten 
ist nicht eine ausschliesslich dem Stuatsrecht angehörigc Er- 
scheinung. Denn Diszijilinargewalt ist nicht Herrschergewalt. 
sie ist. nicht Ausühung von Imperimn selbst wenn sie durch 
bnperinm begründet wird. Die gesteigerte GehorsamspfUeht 
dos Staatsbeamten hat eine ganz andere Basis, als die des 
Staatsbürgers. Es unterliegt nämlich keinem Zweifel, dass jeder 
Private anderen Befelüe zu erteilen vermag, die diese zu be- 
folgen rechtlich verpflichtet sind. Der Dienstbote ist kratt der 
Gesindeordnung dem liienstherrn, der Arbeiter kraft der (h - 
werbeordmmg dem Arbeitsgeber ^), der Seemann kraft fler See- 
mannsordming dem Kapitän Gehorsam schuldig *). Wii’d doch 
von einem Lolmsklaventmn gesprochen und behauptet . der 


1) Die Disziplinargewalt wurde bis ■zu den Untersuchungen L a b an d s, 
St.R. b Aufl. S 447 ff, trotz mancher Ansätze zur Erkenntnis ihres in- 
neren Wesens als ein Spezialfall der staatlichen Strafgewalt angesehen. 
L a b a n d hat zuerst in voller Klarheit ilue Eigenart als Folge d*H- Dienst- 
gewalt naeihgowiesen. Seine Auffassung der Disziplinargewalt jedoch als 
liiiaatz der Kontraktskluge auf Leistung ist schon deshalb nicht haltbar, 
weil Disziplinargewalt auch in solchen Gewaltverhilltnissen besteht, die 
dei- Stan.t durch sein Imperium begründet. Unter L .i b a n d s Einfluss 
haben viele die Differenz zwischen allgemeiner Straf- und Disziplinar- 
gewalt verfolgt mit Resultaten, die verschiedene Nuancen aufweisen. Vgl. 
u. a. B i n d i n g , Normen 2. Aufl. I, S. 501 und Handbuch des deutschen 
Strafrechts I, S. 796 ff. , v. L i s z t , in Holzendorffs Rechtslexikon s. v. 


Ordnungs- und Disziplinarstrafe 8. Aufl. II, S. 966 u. Lehrbuch des deut- 
schen Strafrechts 10. Aufl. S. 232 f., Merkel, Lehrbuch des deutschen 
Strafrechts S. 46 f. Die an der alten Theorie Festhaltenden vei'mögen 
eine ganze Reihe von Erscheinungen de» Disziplinarstrafi-echts nicht zu 
erklären, die namentlich Labaud I, S. 453 ff', hervorgehoben hat. 

2) Reichspwerbeordnung §§ 121, 134 für Handlungsgehilfen vgt 

H.O.B; § 72.-‘’ - u: 

3) Seemannsordnung vom 2. Juni 1902 § 34. 
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Lohnverh’ag sei in Wahrheit ein Unterwerfungsvertrag! Wie 
dem auch sei, ich bin berechtigt, meinem Bediensteten, meinem 
Arbeiter, meinem Ha mllungsgehilfen Befehle zu erteilen, denen 
er zu gehorchen rechtlich verpflichtet ist. Es scheint in diesen 
Fällen ein Herrschaftsverhältnis vorziiliegen, das durch eigene 
Macht des Befehlenden sich realisiert. Dehn dem Befehlenden 
steht hier ein ganz anderes Rechtsmittel zu Gebote, als bei den 
obligatorischen Verhältnissen ando-er Art: Ueberall in den an- 
gegebenen Fällen ist nämlich eine gewisse Disziplin argev/alt 
Vorhanden. Um die Ordnung aufrecht zu erhalten kann der 
Dienstherr Verweise erteilen, und andere Strafen festsetzen 
(z. B. bei Uebertretung der Arheitsordnimg) ^). Bei fort- 
dauerndem Ungehorsam und Pflichtversäumnis kann er das 
Dienstverhältnis selbst als gelost erklären, er kann den Pflicht;- 
uddrigeii aus dem Hause, der Eabrik, dem Geschäfte ausstosseii. 

Allein zur Herrschaft fehlt trotzdem in diesen Fällen ein 
wichtiges Moment. Der Dienstgeber kann verweisen und strafen, 
so lange der Dienstnehmer es sich gefallen lässt. Will dieser 
jedocli, sei es mit, sei es ohne Rechtsgriind das Dienstver- 
hältnis lösen, so liat der Dienstgeber keine eigene Macht, ihn 
znrückzuhalten. Nur der Staat kann dureb seinen Spruch und 
seine Gewalt dies tun, wie z. B. heim Lelirling und Schiffs- • 
mann ‘^). Aus dem Dienstverhältnis ausstosseii kann der Dienst- 
herr. im Dienstverhältnis festhaiton mir der Staat. 

Hier zeigt sicli nun das we.sentliche Kriterium der HeiTScher- 
gewalt von anderen Ge waU Verhältnissen. Jede Gewalt, die nicht 
Herrschergewalt ist, ist bedingte nnd zeitiicli begi'eiizte Gewalt, 
Entweder ist ihr eine BetVistmig gesetzt oder sie ist bedingt durch 
den Willen des Unterworfenen. Dieser kann, insofern nämlich der 
Staut nicht zur Vertragoerfüllung zwingt, was heute nur mehr 
ausnahmsweise der Fall ist, jederzeit seine Freiheit durch seinen 
Entschluss wiedererlangen, sei es aucli durch Bruch der ihm 
obliegenden Rechtspflicht. Daraus kann unter Umständen ein 
anderes obligatorisches A^erhältnis zwischen ihm und dem frühe- 
ren Dienstherrn entstehen, allein das Dienstverhältnis selbst 

1) R.G.O. § 134b. ' 

2) R.G.O. § 130, Seemannsordn. §§ 66 — 68. 77, 93. 
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ist dann wird den Wilkn des Dienstliemi umvlderbringlirh 
jrelösi. 

Der Staat, als Herrscher aber hat unbedingte Dewalt. ditn 
stcdit kraft seines iinperiiims das unbedingte und nur durch ihn 
selbst besrhränkhare Recht zu, Erfüllung nicht nur zu fordern, 
sondern auch sich zu verschaifen. In dieser Verstrickung des 
Untertans durch den Staatswillen, in der Mögliclikeit dieser 
nur durch die Staatsgewalt selbst lösbaren Yerptlichtung zur 
Erfüllung zeigt sich das Iinperiimi in scdner ganzen IVlajestät. 
Jeder (lewalt kann ich mich entziehen, nur der Herrscherge- 
walt nicht. 

Man muss dalier wohl unterscheiden zwischen Gewalt- und 
Herrschaftsverhältnissen. Nicht jede Gewalt ist Herrsc.herge- 
walt. Herrschergewalt ist yieJmehr qualifizierte Gewalt. 

Es wäre sehr dankenswert, wenn einmal die verschie- 
denen Gewaltverhältnisse, nicht wie es die Kegel ist, nur 
kurz angedeutet, sondeni zusammenhängend untersucht würden. 
Nicht nur die bereits erörterten Fälle zählen hieher. Auch 
der Kechtsanwalt, der Notar, der Keisende. der einen Eisen- 
bahnwaggon betritt, der Börsenbesuc.her , der Teilnehmer an 
einer ötfentlichen Versa mmliing, der Student, der sich an einer 
Universität inskribieren lässt, sie alle begeben sicdi in Ver- 
hältnisse, die. so sehr sie auch von einander abweichen mögen, 
(loch das gemeinsam haben , dass sie Gewaltverhällnisse der 
angegebenen Art sind, ln ihnen allen ist nämlich ein Diszi- 
plinuiTecht gegen den in einem derartigen Verhältnisse Befind- 
lichen gegeben, in ilinen allen ist Ausstossung aus dem Ver- 
hältnisse das schwerste disziplinäre Strafmittel, in ihnen allen 
gibt es keinen Zw'aug gegen dasN^Jiidividnum zur Fortsetzung 
des Verhältnisses, in ihnen allen kann mit Dereliktion aller 
Ansprüche oder mit Schäftung einer neuen Obligation der ein- 
zelne aus dem \ erbaiide austreten. Damit findet auch die 
Eigenart des Disziplinarstrafrechts seine Erklärung; es ent- 
springt ein em Gewalt Verhältnisse^ das nicht Herrschaft ist ^). 

1) Nicht nach ihren Zwecken können die versclti «denen Arten des 
Strafrechts mit Sicherheit gesondert werden. Ueber die Strafzwecke wird 
niemals Einigung herrschen und mit Recht hat H. Senffcrt in v- 
Stengels Wörterbuch des deutschen Verwiiltungsrechts 1, S. 48 ausge- 
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Daher können Koinnmnal verbände, Kirchen, Vereine. Anstalten 
und schliesslich auch der einzelne ein Disziplinarrecht besitzen. 
Disziplinargewalt ist nie Herrschergewalt, denn Ausstossung ist 
das höchse Disziplinarmiitel ‘I. 

Daher kann auch der Staat neben seinen Herrschaftsver- 
hältnissen Crewaltverhältnisse begründen. Das Beamtenverhält- 

lülu't; dass es von der Akzeptierung der absoluten oder relativen Straf- 
rechtstheorie abhänge, ob man das Diszifdinarstrafrecht als Unterart des 
allgemeinen oder als selbständiges Genus erfasse. Eine juristische Ein- 
teilung kann nur nach dem Rechts grün de der staatlichen Straf- 
befugnisse gewonnen werden. Da ergibt sich denn ein Strafrecht , das 
aus dem Imperium des Staates und ein solches, das aus einfachen Ge- 
waltverhältnissen entspringt. Diese können ruhen auf privatrechtlichem 
Verira.g oder einer durch öffentlich-rechtlichen Vertrag gewonnenen spe- 
ziellen Suhjektion, aber auch auf geselzlicher Pflicht: der Staat kann 
sein Imperium zur Schöpfung einfacher Gewaltverhältnisse verwenden. 
Das Kriterium, ob ein solches vorliege, ist in dem Mangel eines Erfiil- 
lungszwanges gegeben. Die gesetzliche Dienstpflicht in der Gemeinde 
ist solcher Art. Wo aber ein gesteigertes Subjektionsverhältnis als Herr- 
schaftsverhältnis erschein!, da ist auch Erfiillung.szwang vorhanden und 
trotz mancher äusserer Aehnlichkeiten bringen derartige Erscheinungen 
niemals ein Disziplinarrecht hervor. Der Soldat , der Strafgefangene, 
d^r Zeuge können ihrem speziellen Verhältnisse zum Staate entspringenden 
Oi-dnungsstrafen unterliegen, die den Polizeistrafen des allgemeinen Straf- 
rechts verwandt und wie diese zu seiner Ergänzung bestimmt sind. Die 
staatliche Strafgewalt zerfällt demnach 1) in die aus dem allgemeinen 
Imperium des Staates entspringende, 2) in die ans speziellen Herrsebafts- 
und 3) in die aus einfachen GewaltverhäUnissen hervorgehonde. Das 
Züchtignngsrecht des Vaters, Lehrers, Lehrherrn hingegen ist nicht straf- 
rechl Hoher, sondern pädagogischer Natur, was schon darau.s erhellt, dass 
es in der Regel nur gegen Strafunfähige oder doch beschränkt Straf- 
fähige geübt wird. Es befasst überdies Erfüllungszwang in sich , der 
niemals Strafe ist. Das nähere Verhältnis und den Gegensatz des auf 
der Herrschaft und des auf der einfachen Gewalt beruhenden Stvaf- 
cechts eingehend auseinanderzuset zen. würde die Grenzen dieses Buches 
überschreiten. 

1) Die staatliche Disziplinargewalt ist aber stets öffentliche Gewalt, 
nicht etwa privatrechtliche , wie Helft er im Neuen Archiv für Kri- 
minalrerhl 1832 S. 177 sie nennt, denn sie wirti geübt, krall öffentlichen 
Rechtes und im Gemeininteresse. Die innere Gleichartigkeit aller ein- 
fachen Gewallverhältnis.se hindert den Staat nicht, die seinigen heraus- 
zuheben aus der privatrechtlichen Sphäre und zu öffentlich-rechtlichen 
umzugestalten , wie er es mit dem ganzen ursprünglich privatrechtlich 
gefärbten Beaniteurethl getan hat. 
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nis isi ein derartigfes eiufatlitü Gewaltverhdltnis. X'er Staat 
übt Gewalt über seine. Beainteji aus, aber er ^iheft sciit sie (in 
dieser Eigenschaft) nicht. Würde er ül»er sie )?errschen, so 
müsste es einen bndVillungc/.waiiu' für die Andspfuclit geben. 

Nun wird es klar, dass <ler Vertrag des öffentlichen Rechtes 
überall dort eintreten muss, wo der Staut nicht aus seinem Im- 
perium resultierende Gewaltverlniltiiisse begiüiidct. Oahei be- 
ruht z. B. auch der Eintritt in eine bidiere Leliranstalt, welcher 
den Studierenden einer liestiimiiten Disziplin unterwirft, auf 
einem Vertrage, ebenso der Eintritt in eine öffentliche Heil- 
anstalt (Spital, Gebärinms). der oft mit weitgelionden Beschrän- 
kungen der persönlichen Freiheit verbunden ist ^). 

Kein Vertrag hingegen, sondern einseitiger Staatshoheits- 
akt liegt überall da vor, wo der Staat prinzipiell ein gesetz- 
liches Recht hat. bestimmte, recditserzeugende oder rechtsauf- 


hebende Akte gegenüber dem lmiiri<luum vorzunebmen und die 
Vornahme gebunden -ist an das vor!) ergebende Ansuclien oder 
die Zustimmung des einzelnen. Sowenig die Zustimmung des 
Vaters, V^ormunds, Kurators einen Vertrag mit dem Kind. 
Mündel, Kiiranden beileiitet, sowenig der Erbschaftsan tritt ein 
Vertrag mit dem Testator wu]’. sowenig ist auch im öffentlichen 
Rechte jede änsserliche AVüleiisübereinstimmiing als Vertrag 
aufznfasseu. Kein Vertrag ist die Genehmigung einer Bitte, 
kein Vertrag die behördliche Gewährung oder Erlaubnis (Kon- 
zession. Dispensation), kein Vertrag die Erweiterung oder Er- 
höhung eines individuellen Status. Wenn der Staat eine Aus- 
zeichnung verleiht, so steht dem Ausgezeichneten die Ableh- 
nung frei, allein die Auszeichnung selbst ist einseitiger Staats- 
akt, denn keinerlei Gewalt- oder Subjektions Verhältnis wird hie- 
durch begründet. Die spontan von staatlicher Seite erfolgen- 
den reehtsbegründenden Alcte, sodann das ' ganze Tätigwerden 
der Gerichte und der V^erwaltimg auf Grund eines indi\'iduellen 
Antrags ist nicht Vertragserfüllung, weil keinerlei neues Ge- 
waltverhältnis hiedurck begründet wird. In diesen Fällen ist 
vie^ehr das ih trage kommende staatliche Imperium prin- 
zipiell auch seiner individuellen Richtung nach bereits aner- 
handelt sich nur darum, es unter gewissen Bedin- 
1) A. A. O. M a y e r , V.R. II, S. 326. 
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gimgen existent werden zu lassen. Den Anstoss zu einer be- 
stiiiiniten stuailichen ^1 ätigkeit geben, odereine soJcbe in ihren 
IVirkungen nicht Idnderii. lieisst nicht einen Vertrag ubschliesseii. 
Am allerw eiligsten zweifelhaft Icann das Xicliivorh.iii densein 
eines Vertrages werden, wenn die Znstimmiiiig eines Beamten 
zu seiner Versetzung, z. B. eines llhditers, gesetzlich notwendig 
ist. Denn nicht um individuellen Beclitserwei’l). sondern um 
den Schutz objektiven Becbtes', im angeführten Falle der Un- 
abhängigkeit des Birhterstandes handelt es sich. Ganz anders 
hingegen steht es mit der Znstiimnung eines Zeugen zum Er- 
scheinen vor dem ausländisdieii Bichtcu-. liier wird dem fremden 
Staate eine Pflicht geleistet, die er durch sein Tinperinm sich 
nicht verschaffen kann, dalier freie Wülenseinigung zur Vor- 
aussetzung hat ‘ l. 

Das leitende Prinzip für die Abgrenzung von Staatsholieits- 
akt und Vertrag liegt also darin , dass überall . wo ein \\.t- 
waltiingsakt dem Staate kein neues Beclit y.tdührt. er auf der 
normalen staatlichen I\oin}M;tenz lieruht uiul dalu'r seinem vVe- 
soii nacli Verfügung ist, dort jedoch, ’vvo der Sfaa.t nenes Ueclit 
erwirbt, sei es einfache oder <|ualifl/.Ierte Ge>iv;dt . ein \a-i‘tra.g 
des ötfentlieheai Rechtes vorliegt. Die Fnterscheidmig; hat zwar 
voiwriegend theoreti8(dies Interesse, hängt ala » innig zusaumieu 
mit der Gesamtanschauiiug, die nian vom Staate hat. 

Fs g'ab einmal eine Zeit, in der der V'erti'ag eine viel 
grössere Rolle im öfleutliahen Rechte s’pielte als lieiite, seilisi 
ganz abgesehen von dem vertrag’smässigen ( i'sprimg 
da len Rechte.' 

Die Aiisülning’ der Staatshoheit selbst stellte sich 
vielfach als hediug't durch ('inen privatrechl.lich ge 
trag zwiscliea Individimiu und Staat dai'. Noch sind ausnaii 
weise Kudiinente aus jeiu'r Zeit, in V(rrand(!rter h orin a^jel<ling^. 
im modernen Reeht(‘ nachzuweisen. Oie Gehüliren sind th*iit- . 
liches Zeugnis hievon. Diese Arr von Aligaben beruht, auf 
dem privalre( hllichen (jredanken von Loistnng und (icgejileisl ung. 
Je mehr aber die Ibigleichartigkeit beiiler ins Be\vu>.stseiii tiitl. 
desto schärfer nimmt die Leistung' des Frivaleii cijicn öfleiil 

1) Vgl. über die lieutige Pra..Kis v. M a r t i t z , Intenuitioimle Koehts- 
hilfc in .Stiafsacben li, 1897 S. 7'2r). 


nii milch 
n Vor- 
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Iich>reclitlichen Charakter an. Allein auch heute noch besteht 
der Gegensatz von ötfentiich-rechtlichen und privatrechthhhen 
Gebühren. Das feste Kriterium zwischen beiden liegt darin, ob 
der Staat die der Gebühr unteinvorfenen Akte ausschliesslich 
ira Genieininteresse oder auch in Erwerbsabsicht vomimmt ^). 

Je weiter die Erkenntnis der überragenden Natur des 
Staates schreitet, desto mehr tritt der V ertragscharakter der 
Yerwaltungsakte zurück: sie werden zu eventuell durch die Zu- 
stimmung derjenigen, an welche sie gerichtet sind, bedingten 
Verfügungen. Von grösster reclitsgescliichtlicher Be<loutung ist 
dieser Uebergang. Denn durch ihn ist der Rechtscliarakter 
vieler individueller Forderungen an Justiz nnd Verwaltung erst 
entstanden. Weil es im werdenden Staate der Neuzeit einmal 
vertragsmässig festgesetzte, den privatrechtlichen zum Verwech- 
seln ähnliche Ansprüche der einzelnen an den Staat gab. da- 
rum sind sie im modernen Staate als integrierende Ihmktionen 
des positiven Status erkannt worden. Ueberblickt man diese 
Entwickelung, dann wird es klar, warum es so schwer ist, ge- 
rade hier die Trennung von Privat- und öftentlichem Rechte 
durchzuführen, so dass sich in vielen Fällen für die Einord- 
nung in die eine oder die andere Kategorie Gründe gleichen 
Gewichtes anfühven lassen. So hat denn der Gesetzgeber die 
Walil durch prozessuale Vorschriften im konkreten Falle die 
eine oder andere Ansicht zur formell gültigen zu erheben. Wie 

1) G. Meyer, Verwaltimgs recht 2. Aufl. II. S. 196 stellt als Kri- 
terium staats- imd privatrechtlicher Gebühr den Umstand auf, ob die 
Zahlung der Gebühr auf Gesetz oderVex’trag beruhe. Bestehe ein Zwang 
zur Benutzung der Anstalt, so sei die Gebühr jedenfalls staatsrechtlicher 
Natur. Demgemäss .sei das Eiementarschulgeld eine siaaisreobtliche Ge- 
bühr. Wie steht es aber" mit dem Schulgeld für höhere Schulen, das 
Meyer nunmehr für eine staatsrechtliche Gebühr liält? Löning, 
a. a. 0. S. 760 Note 6 erklärt es in der Tat für eine privatrechtliche 
Leistung. Es ist aber ein tiefgreifender juristischer Unterschied zwischen 
einem Gymnasium und beispielsweise einer Staatseisenbahn , der auch 
auf den Charakter der Benutzung beider Anstalten Einfluss bat. Man 
kann doch nicht im Ernst behaupten , dass der höhere Unten'icht nur 
das ökonomische Aeqmvalent des Schulgeldes sei. Vgl. über die ganze 
Frage nunmehr die treffenden Ausführungen von O. Mayer, Deut- 
sches V.R. n, S. 339 ff., der sehr richtig die Schwierigkeit der Grenz- 
ziehung im positiven Recht hervorhebt. 
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weit hiebei gegangen werden kann, zeigen jene von der fran- 
zösischen StaatsverwaJiung abgeschlossenen contrats admini- 
strätifs, die als im (Tenieininteresse kontraliiert, der Reclitspre- 
churig der ordentlichen Gerichte entzogen and der Verwaltungs- 
gerichtsbarkeit zugewiesen erscheinen^). Auf dem Gebiete des 
staatlichen Tran.sportwesens werden die hiehei vorfallenden 
Rechlsgeschäfte mit dem F^ublikmn zwar in der Regel noch als 
privatrechMiche Verträge angesehen. Schon ist es aber zweifel- 
haft geworden, ob der Staat in Ausübung derartiger Tätigkeit, 
namentlich als Inhaber der Postanstalt, Kaufmann ist, oder 
auch hier als Verwalter der Gemein in tere.ssen und demgemäss 
als Subjekt, der öffentlichen liechte handelt*). Die Ausbildung 
eines Spezialrechtes auf diesen Gebieten hat unzweifelhaft die 
Tendenz, diese zweiseitigen Kechtsgebchäfte zu verwandeln in 
einseitige, bedingte VerwaUnngsakte. Würde eine allgemeine 
Ver^jflichtung zur Dienstleistung als Beamter rechtlich lixierf 
werden . dann wäre selbst bei Anerkennung eines Rechtes der 
Ablehnung die Anstellung unzweifelhaft als reiner Verwaltungs- 
akt zu betrachten. Ebenso wenn überuU die in mehreren St.ta- 
ten herrschende Gesetzesbestiinm'jng akzeptiert würde , dass 
NaturalisMtionen mir durch Gesetz, also einseitigen Staatsakt 
tlex specialis) erfolgen können. 

Die Linie, welche vom zweiseitigen Vertrage zum einsei- 
tigen an die Einwilligung* des zu Verpflichtenden oder zu Be- 
rechtigenden gebundenen \ erwaltungsakte führt. Iäs.st sich nicht 
nur beim Staate verfolgen, .le ökonomisch mächtiger eine 
Persönlichkeit ist, deren Zweck in der V^ersorgung bestimmter 
sozial wichtiger Angelegenheiten besteht . desto mehr ist ihr 
gegenüber die Freiheit des Individuums hesclirankt. Trotzdem 


1) Vgl. oben S. 62 f., O. Mayer, Avebiv S. 20 ff. 

2) Vgl. hierüber Goldschin idt, Haiidelprecht, 2. Anfl. I. S.488 ff., 
Zorn, a. a. O. IT , S. 274 ff. , v. K i r c h e n h e i m in Holtzendortls 
Rechtfilexikon IIT, 1. S. 119 ff. u. a., welche die öffentlich-rechtliche Natur 
der Postverwaltungsakte behivupten und La band lH, B. 48 tt., 77 H., 
der in geistvoller Begründung die einzelnen Postgeschäfte für das gel- 
tende Recht als privatrechtliche nachweist. Die pi*aktische Bedeutung 
der Gegensatzes ist aber infolge der nmfiiHsendon Spezia Igesetrgebung 
für den Posthetrieb bereits sehr gering geworden, was auch Ij a b a n d 
III, S. 8B Note l hervorhebt. 
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mit den Eiseiibalmen Transportverträi>e und mit den Versichr^- 
rungsgesellsclmt'te)! VersirdiGvinigsvorti-üge gesclilossen werden, 
trotzdem der Eintiitt in eine KörperscheO, in der li.egel auf 
Vertrag beruht, so ist doch die Freiheit im Kontrahieren für 
das Individuum niu* eine geringe, indem der Inhalt des Vertra- 
ges durch Statut oder kör)ierschaftli< hcs lu-glement derart fest- 
gesetzt ist. dass Verabredungen über vi(de Haupt punicte ganz 
ausgeschlossen sind. Ist in diesen Fällen die Ungleichartigkeit 
von Gesamt- und Einzelperson indes noch nicht so weitgehend, 
um die Anwendbarkeit des V ‘^•rtrrigsln.'gritf es auszuschüessen. so 
ändert sich die Saclie, wenn wir den Blick ant jene Körper- 
schaften und Anstalten werlen, die uiclit. ntir einer ungezählten 
Summe von Eiuzelinteresseu, sondern vor allem den Gemein- 
interessen zu dienen bestimmt sind. I>as^ die Gemeinden nie- 
derer und höherer Ordnung d«nu Individnnm in derselben VVeivSO 
tjeaenüberstelien wie der Staat, bedarf ktuner näheren Ausfüh- 
rnng. Aber auch die Kirchen- und IKdigi(msg(*senscliai'ten ver- 
halten sich in <lieser Weise zum Individuum. Dass der Eintritt 
in eine Kirche sielt auf Vertntg gründe, die Taufe einen Ver- 
trag, sei e.s mit den Eltern des Kindes, .sei es mit dem Kon- 
vertierenden zur Voraussetzung habe, <lass in der katholischen 
Kirche die Spendung der SakrHineiite. üt)erliaupt auf einem Ver- 
trag bernhe. dass spezitdl der den ordo Emjtfangende vorerst 
einen Vertrag mit der Kirche abge.sclilosso?) habe, widerspricht 
dem juristischen Gefühle, da die kirchlichen Heilsmittol, wenn 
sie auch nicht dom Widerstrebenden <nfcilt werden sollen, trotz 
der Einwilligung des sie Flmp fangen d(vn, für ihn mir die Gewähr 
einer Gnade bedeuten. Die Theorie von dem streng einseitigen 
den Staatsdienst begründenden Verwaltungsakte könnte schein- 
bar ihre stärkste Stütze linden an der Analogie der Begründung 
des geistlichen Skindes durch, einseitigen, mit Zustimmung des 
zu Weihenden vorgeno7nmenen Gnadenakt rler Kirche, Aber 
gerade in diesem Punkte zeigt sich der Unterschied von Staat 
und Kirche, ^^icht eine nnanslösclilichen Charakter zeigende 
Gnade, sondern ein lösbares Rechts Verhältnis ist es, das den 
Beamten mit dem Staate verbindet. 

Eine schwierige Frage erhebt sich schiiesslieh noch bei Un- 
tersuchung des öffentlich-rechtlichen Vertrages. Woher staimnt 
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das objektive Vertragsrecbt . nach dessen’ Nonnen derartige 
ßechtsgeschät'te zu beurteilen sind? lieber diese Nonnen 
schweigen die Gesetze und die juristische Literatur hat die ganze 
Frage nur nebenbei gestreift Gelöst wird sie nur durch die 
Erkenntnis, dass der Vortrag eine allgcineine Rechtsform') ist 
und daher gewisse allgemeine Elemente des Vertrage.s vorhan- 
den sind, die auch ohne ausdrückliche Anerkennung durch den 
Gesetzgeber objektives Vertragsrecht bilden. So ist auch aus 
dem allgemeinen Wesen des Vertrages das objektive Recht der 
völkerrechtJichen Verträge deduziert worden, über welches nie- 
mals ausdrückliclie Vereinbarungen stattgefnn<lej» haben. 

XIIL Die Rechte der Staatsorgane^). 

Durch Rochtssätze Avird aus natürlichem Willen staatlicher 
Wille gebiltlet. Oie staatliclien Willen bildenden Menschen 
werden iusownit sie dies tun zu staatlichen Organen. Die staat- 
liche Organ.schaft versorgenden Pej’soneu sind entweder im- 
mittelbar kraft der Verfas.sung dazu berufen, indem diese durch 
gewisse juristische Tatsachen ipso iure Organstellung ointreien 
lässt oder sie werden zu Organen durch einen ölfentlicli-recht- 
liehen Auftrag, den sie von einein nnmittcll>aren Organ em- 
pfangen haben. Dadurcli entsteht die Scheidung zwisclien un- 
mittelbaren und miUclbaren Staat, sorganen, eine Scheid upg die 
aber nur die Organstellimg der Individuen, nicht die f)rgan- 

O O ' c* 

Schaft selbst trifft. Denn alle Stautswillensakte sintl unmittel- 
bare: sofern sie überhaupt definitiv geworden sind, ist es gleich- 
gültig. welches Organ sie geäiissert liat. Das letztinstanzliche 
Urteil eines Gendites und die ina])peIlii.bJe Entscheidung eines 

1) O. Mayer, Archiv S. 49 f. Seyuel. St.R, tl, S. 194. 

2) Zuerst bei-ont vou Savigny, System de.s hentigen röm. Rechts 
Vd, S. 309 r. 

3) Vgl. 7 .IUT) lolgeuden auch Allg. Staatslehre Kap. XVI und lOe 
daselbst in den Noten ango/ogeiie und kritisierte Literatur. (ieg<oi 
.S c h l o s m a u II Organ und Stellvertreter, doginaiische .Jahrbüdier 
1902 S. 280 tt'., der, den Organbegrift’ iu den dev Stellvertretung aullösen 
will, vgl. (lie Austuhrungen von P r e u .s s , St(.‘!lvertretung oder Oi'gau- 
schaft, ebenda S. 429 tf., die auch dem die organibehe Staatslehre Ab- 
lehnenden in der Hauptsache ei.s völlig /ntretiend erscheinen müssen. 
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Ministeriuins stehen in ihrer Eigenart als W inenriakie dem Ge- 
setze oder einem Botehle des Monnrclu n völlig gleich. 

Staatliche Gesr.hät'te vver<len auf dem Gebiete der liegierung 
und der l»ec)»ts]trechung gegeneinander abgegrenzt liud zu einer 
Einheit zusammengefasst.. Damit entstehen Behörden, welche 
s<t\vohl den objektiven Geschäft skveis als die ihn versehenden 
Organe bedeuten. Individuell bestimniten V^erwaltung.szwecken 
gewidmete Verwalt ungsmit.tel werden zur staatlichen Anstalt'); 
auch sie kann subjektive Bedoutung haben, indem die sie ver- 
sorgenden Organe als<» bezeichnet werden. 

Nur die befehlende, ordnende, leitende Tätigkeit in der 
Behörde und der Anstalt ist staatlicher Art. Wissenschaftliebe, 
künstlerische, technische Verrichtungen bleiben Aktionen der 
Individuen, die vom Staate zwar angeordnet, aber nicht voll- 
zogen werden können. Nur dass, nicht vvie sie statt, finden, ist 
staatliches Werk. Sie sind, soweit sie überhaupt staatlich re- 
levant sind. Vollziehung staatlichen Willens, nicht staatlicher 
Wille selbst 

Staatsorgane als solche sind . wie bereits früher dargetan, 
niiht Persönlichkeiten, sondern physische Individuen, welche 
innerhalb der ihnen zukommenden Kompetenz, den Staat selbst 
darstellen. Sie sind nicht Stellvertreter, denn das Verhältnis 
der Stellvertretung setzt zwei Personen, eine vertretene und eine 
vertretende voraus. Der Wille der Organträger ist innerhalb 
der ihm zugewiesenen Schranken kraft verfassungsmässiger oder 
gesetzlicher Normierung als Staatswille anznsehen. Es steht 

1) F.ine klare Bestimmung des AVesens der snuiilicliöu Anstult teldt 
bisher in der Literatur des deutschen Staat.srechts. Sie ist jedoch ent 
halten in dem französisch-rechtlichen Begrifte des Service public . vgl. 
0. Mayer. Theorie des franz. V R. S. 225. Die .staatliche Anstalt darf 
nicht verwechselt werden mit der öHentlichen Anstalt, die selbständigts 
Rechtssubjekt ist, dem etablissement public des französischen Rechts. 
Die deutsche Rechtssprache hat keine enl sprechende Terminologie, um 
hier innerlich Getrenntes zu scheiden Deshalb darf auch der von 
Gierke, Genossenscbaftsrecht II, S. 958 ff. entwickelte Aiistaltsbegrifl 
auf die staatlichen Anstalten nicht übertragen werden , die wesentlich 
Aeinter sine imperio sind, lieber die staaLh’che Anstalt übereinstimmend 
O. Mayer, Deutsches V.R. H, S. 318. 

2) Vgl. gegen abweichende Auffa.ssungen Jellinek. Allg. Staats- 
lehre S. 253 Nr. l. 
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hinter den Organen keine andere Person, sondern sie sind der 
wollende Staat selbst. Der Staat kann nur durch das Medium 
von Organen walten ; denkt man die Organe- hinweg , so ist 
auch die Vorstellung des Staates selbst verschwunden. 

Dieser einfache, von vielen anerkannte Tatbestand winl 
aber in Theorie und Praxis nicht konsequent festgehalten. ' ün- 
willkilrlich fast drangt sich nämlich die Vorstellung von selb- 
ständigen Rechten der Staatsorgane auf. Der Monarch, die 
Kammern, die Minister, die Gerichte, die Verwaltungsbehörden 
erscheinen dem populären Denken als Träger von Rechten imd 
die staatsrechtliche Literatur, selbst wenn si#^ das selbständi‘’-e 

O ■ 

Recht dieser Organe nicht anerkennt, spricht gleich der Rede- 
weise des täglichen Lebens von Rechten, deren Inhaber die ein- 
zelnen Organe sind.. Um diesen handgi-eiflichen Widerspruch 
zu lösen, ist eine Zahl von Hypothesen aufgestellt worden. Man 
hat Organschaft und Persönlichkeit derart mit einander zu vei*- 
binden gesuclifc, dass man die Kategorie der relativen, der un- 
vollkommenen Personen und der Orgoiipers(»nlichkeiten auf- 
-stellte. All diese KonstruktioiLsversuche jedoch sind misslungen. 
Ihre gänzlighe (Jnhaltlarkeit, den inneren Widers]>nich. der sie 
alle durchzieht, hat Bernatzik in tiefdringender Weise dar- 
gelegt*). Die Lösung, die er dem Problem und zwar in Re- 
schränkuiig auf d;is Verliältiiis der Behörden zum Staate gibt, 
besteht darin, dass er erklärt, «lie Behörd<‘n seien nicht Träger 
eigenen, sondern fremdc'ii Rechtes, nämlich des Staates ’*). 

Aber auch diese Lösung ist misslungen. Wenn man sich 
mit Bernatzik völlig auf den Boden der organischen Staats- 
lehre stellt, springt dies sofort in die Augen. Der Staat ist 
seinen Organen keine fremde Persönliclikeit, sondern diese, sind 
eben der Staat selbst. Die Vorstellung des fremden Rechtes 
setzt wie die der Stellvertretung zwei Personen voraus. Der 
ganze Gegensatz des eigenen und fremden Rechtes kann inner- 
halb des einheitlichen Staatsorganismus keine Stätte finden. 
Die Staatsorgane mit der Ausübung fremden Rechtes betraut 
denken, heisst oben, sie zu Persönlichkeiten erheben. Die phy- 

1) Avcliiv S. 204 ft‘. 

2) Khemla S. 230 ff. Ein neuerlicher Versucli, die Organpei-.^önlich- 
keit wieder zu beleben bei Preu.ss, Uubc'- 0 -ganperHÖnlicbkeit a. a. 0. 


•J (3 I 1 i II >■ k . Sy»toin. Aiifl, 
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sischen Personen allerdings, deren Wille zum Organwillen wird, 
üben fremdes Recht aus. Aber diese physischen Personen als 
solche sind nicht Staatsorgane, nicht um das Verhältnis von 
IndividualwiUen zum Organwillen, sondern von OrganwiUen zum 
Staatswillen handelt es sich. Ueber das erstere Verhältnis ist 
ein Missverständnis kaum möglich. Dadurch, dass Bernatzik 
sich im Organwillen den Individualwillen als solchen fortdauernd 
denkt, dass er ihn ausschliesslich auf den Organträger bezieht, 
ist er zu der falschen Ansicht gekommen, dass das Staatsorgan 
Träger fremden Rechtes sei ’). 

1) Bernatzik führt die falschen Konstruktionen der Behörden- 
stellung auf das Willensdogma in der Lehre vom subjektiven Rechte 
zurück. Nach diesem bleibe es unerklärlich, wie so verschiedene defi- 
nitive AVillensäusserungeii des Staates sich widersprechen können. Trenne 
man aber Rechts- und Willenssubjekt, so schwinden alle Ratsei, welche 
in dem Problem der rechtlichen Natur dev Behörden stecken. Allein mit 
der Annahme einer Vielheit von selbständigen Willen, welche die Zwecke 
des staatlichen Bechtssubjektes versorgen, wird die Frage nicht gelöst, 
sondern nur verwirit. Denn die Einheit des die staatlichen Zwecke ver- 
sorgenden Willens ist ein Postulat jeder Staatslehre, widrigenfalls ein 
harmonisches Zusammenwirken der staatlichen Organe unmöglich und 
der Staat zur Ai.archie wird. Bernatzik erklärt ein ganz neben- 
sächliches Elemeul: den möglichen Konflikt der Organwillen, aber et 
weist das Wichtigste nicht nach, nämlich, was sie zusaiumenhält und 
ihr Zusammenwirken verbürgt. Die Frage, welche; er selbst S. 208 gegen 
die Anhänger des Willensdogmas aufwirft: wo wäre das einheitliche 
Band, das diese verschiedenen Willen, die möglicher-, ja wahrscheinlicher- 
weise in Konflikt geraten werden, Zusammenhalt ? kann man ihm mit 
grösserem Rechte entgegenhalten. Dev mögliche Konflikt ist aber schon 
hinlänglich ! durch die selbstversUiudiiclie Tatsache erklärt, dass der 
Oiganwille durch Rechtssätze aus dem Individunlwiilen erzeugt wird 
und eine absolute Harmonie dieser dem Staate durch juristische Tat- 
sachen aus dem physischen Willen vieler gewonnenen Willensakte nicht 
gaiautiert werden kann. Staatsrecht ist eben Menschen werk und kann 
absolut vollkommenes nicht erzeugen. Dem Tdealbilde des Staates wür- 
den Kompetenzkonflikte und ähnliche Erscheinungen sicherlich nicht 
entsprechen und alle Institutionen zielen dabin , das Gebiet solchen 
Streites und Widerspin ches möglichst zu verringern. 

, Denkt man Theorie Bernatziks zu Ende, so ergibt sich fol- 
gendes. Die juiistische Person ist Rechtssubjekt, auch ihr Organ als 
solche ist Subjekt. Die juristische Person ist, gemäss der Verwerfung 
des Willen8dogma8,*willensanfähige8 Subjekt, das durch ihre fremtle 
physische Personen vertreten wird. Mit diesem Gedankengange* ab»jr, 
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Die Anfliellung des Rätsels, wieso die Erkenntnis der Un- 
selbständigkeit des Organ^Tillens ‘ nicht die bewusste oder un- 
bewusste Persouifikation der Organe zu verhindern imstande 
ist, die Erklärung des Scheines selbstbeiechtigter Staatsorgane 
und die Erkenntnis der Wahrheit, die diesem Scheine zugrunde 
liegt, soll die folgende üntersnchimg herbeiführen. 

Der Staat, selbst der absolute, handelt nicht durch ein 
einziges, sondern durch eine Vielheit von Organen. Unter 
diese sind die staatlichen Funktionen planmässig verteilt. Das 
Mass. staatlicher Funktiouen, das durch ein Staatsorgan pflicht- 
gemäss zu versehen ist , bildet seine Kompetenz. Ausser- 
halb seiner Kompetenz ist, in der Regel wenigstens, der Or- 
ganwille rechtlich nicht mehr als Staatsmlie anz-tsehen. 

Das Organ stellt demnach nicht den Staat schlechthm, 
sondern nur innerhalb seiner Kompetenz dar. Der ausserhalb 
dieser Kompetenz, also durch ein anderes Organ sich änssemde 
Staatswille ist ein diesem Organ als fremder gegenüber- 
tretehder Wille, obschon das allen Organen subsistierende Sub- 
jekt ein un<l dasselbe ist. Ans rliesem Sachverhalte aber ent- 
steht der Schein, als ob die Organe selbständige Persönlich- 
keiten seien. Tn Wahrheit aber stehen sich niemals Persön- 
lichkeiten , sondern stets nur Kompetenzen gegenüber. Alle 
Streitigkeiten über die Rechtsgrenzen zweier Staatsorgane sind 
KompetenzstreiHgkeiten. Die Kompetenz aber ist niemals sub- 
jektives, sondern stets o])jcktives Recht. Der Staat kann durch 
objektives Recbt die Kompetenzen seiner Organe normieren, 
das subjektive Reelit zur Ausübung der Kompetenz kommt nicht 
dem unpersönlichen Organ, sondern nur der Staatspersönlich- 
keit seihst zu. Daher handelt es sich im Kompetenzkonflikte 
niemals !ira das subjektive Recht dieses oder jenes Organes, 
sondern stets nur um eine Interpretation objektiven Rechtes, 
welches das eine oder das andere Organ zur Vornahme einer 
staatlichen Handluug beruft. Entscheidung über objektives, 
nicht über subjektives Redit bildet den Gegenstand der Recht- 

der sich aus den Ausführungen Bernatziks notwendig ergibt, steht 
er in fichroffem (.regensatze zu der von ihm veideidigten organischen 
Staatslehre; es ist die alte, von ihm mit Recht verworfene Lehre von 
der persona iieta, mit welcher dieses Resultat wenigstens eine nicht zu 
verkennende Aeiinlichkeit aufweist. 


15 * 
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sprechiirg’ oincs KoiiHiktgorichtsliotcs. 

Dadurch, dass der Staat seihst als Subjekt der Gesamtheit 
seiner Funktionen nicht zur Erscheinung kommen kann, son- 
dern stets nur als kompetenzbegabtes und daher aucli als kom- 
l>etenzbeschränktes Organ, ist ihm die Möglichkeit gegeben, sich 
selbst in seinen eigenen (Organen als eine scheinbar viel- 
fache — Persönlichkeit ent^ ^Cj^enz t ■ 

rieht kann dem Staate als Verwalter gegenübertreten, der Staat 
als Ministerium dem Staate als Parlament. Er kann den Schein 
subjektiven Rechtes seiner in Organen lokalisierten Kompe- 
tenzen entstehen lassen, zumal die Träger dieser Organe Men- 
schen von Fleisch und Blut sind. Das populäre Denken tut 
das Scinio-e, um diesen Schein für Wahrheit zu nehmen und 
von dem Banne des populären Denkens hat sich auch die staats- 
rechtliche Literatur nicht zu befreien gewusst. 

Diircli die Möglichkeit, dass der Staat in seinen Organen 
seine einheitliche Persönlichkeit gleichsam spaltet und so sich 
selbst als ein von sich verschiedenes Wesen gegcuiübertritt, mit 
klareren Worten, durch die Möglichkeit, in seinen Organen be- 
stimmte, von einander getrennte Aeusseningen seines Wesens 
zu personifizieren, ist der Staat in den Stand gesetzt, seine Or- 
gane in das Verhältnis der lieber-. Unter- und Nebenordnung 
zu bringen, über die Grenzen der Kompetenz seiner Organe zu 
Gericht zu sitzen. Der Staat als Gericht kann entscheiden, ob 
der Staat als Parlament oder der Staat als Minister im kon- 
kreten Falle seine Kompetenz eingehalten habe. Der Staat als 
Monarch kann dem Staate als Minister oder dem Staate als 
Parlament seine Willen.smeinung in bindender Form erteilen. 
Durch diese Anuiihme allein können die Vorgänge innerhalb 
der staatlichen Organisation erklärt werden, kann die Vielheit 
der Verrichtungen der Behörden in Einklang gebracht werden 
mit der Einheit des Staates. Dadurch wird es möglich, zu ver- 
stehen, wieso eine Behörde bei der anderen sich informieren, 
an die andere berichten, von der anderen etwas fordern, wieso 
ein Organ nur mit Zustimmung eines anderen handeln, wieso 
aus der Uebereinstimmung mehrerer Staatsorgane der Staats- 
wille hervorgehen kann. Auch die äussere Möglichkeit von 
Widersprüchen der verschiedenen definitiven Staatswillensakte 
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— des negativen. Kompetenzkonfliktes und ähnlicher Erschei- 
nungen — trotz der inneren Einheit der Staatspersönlichkeit 
findet damit ihre Erklärung. 

Dabei aber bleibt das Subjekt all dieser Kompetenzen in 
seiner Einheitlichkeit unberührt. Der Staatswille selbst kann 
niemals gespalten werden. Stellt man sich auf den Standpunkt 
des Staates selbst, so verschwindet die Vielheit der Kompe- 
tenzen. Für ihn bleiben die einzelnen Willensäusserungen seiner 
Organe innere Vorgänge in seiner. Persönlichkeit, die zu einem 
definitiven von ihm ausgehenden Willensakte führen sollen. 
Alle staatliche Organisation zielt dahin, diese Einheitlichkeit 
des staatlichen Willens herbeizuführen. Daher die formelle 
und materielle Rechtskraft höchstinstanzlicher Urteile , denen 
gegenüber alle vorangehenden als nicht definitive Willensakte 
des Staates erscheinen. Daher bindet eine höchstinstaiiz liehe 
kompetente Entscheidung alle übrigen mit derselben Sache in 
anderer Richtung sich befassenden Organe^). Daher tiitt der 
definitive Staatswille allen, auch den an seiner Bildung betei- 
ligten Organen als einheitlicher, unabänderlicher, herrschender 
entgegen. 

Die hier entyrickelte Idee ist in anschaulicher Weise durch- 
gebildet worden im englischen Staatsrecht, indem dort alle Be- 
hörden neben und unter dem König als von einander geschie- 
dene Erscheinungsformen des Königs selbst gelten. Im Parla- 
ment, im Kronrate und den von diesem abhängigen Behörden, 
in allen Gerichten wird der König als anwesend und beschliessend 
fingiert. Der king in parliament erlässt Gesetze, denen gemäss 
der king in council und der king in court handelt. Nament- 
lich im Gerichtsverfahren tritt dies noch heute mit plastischer 
Deutlichkeit hervor. „Tn den Augen des Gesetzes ist der König 
in allen seinen Gerichtshöfen stets gegenwärtig, wenn er auch 
nicht persönlich, dort Recht pflegen kann “). “ Alle Gerichtsbar- 
keit wird nicht nur vom Könige abgeleitet, sondern selbst die 
einzelnen richterlichen Befehle werden als vom Könige aus- 
gehend angesehen, was heute noch in manchen F ormularen der 
7.um high court of judicature vereinigten Reichsgerichte zu 

ih 

1) B e V 11 a t z i k , Rechtsprechung und mat. Rechtskraft S. 241 ff. 

2) Blacks tone, Commentaiäes I, 7, p. 270. 
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AVestminstor, in <lenen d-r König in erster Person als redend 
anget'iiln-t wird, zimi Ausdrucke kommt. Der König als tbns 
iustitiae gilt daher als das wahre Subjelct aller (Berichte. Aber 
auch der Ankläger, der öffentliche Vergehen vor Bericht ver- 
folgt, repräsentiert den König, 'denn «der König ist in den 
Augen des Gesetzes der beleidigte Teil“ und „alle öffentlichen 
Vergehen sind entweder gegen den Frieden des Königs oder 
i^ßo’en seine Krone und Würde und es wird daher jede An- 
klage so gestellt“ *). 

Nur durch klare Erfassung des Wesens der Kompetenz 
wird die rechtliche Normierung der staatlichen Organisation 
möglich , ohne dass man unzulässigerweise den Staat in eine 
Summe iinzusammenhängender Persönlichkeiten zen-eisst. Die 
fremde Kompetenz tritt dem, Sta^itsorgaiie ebenso gegenüber, 
wie dem der Staatsgewalt unterworfenen Tndividuum, d. h. in- 
sofemo in ihi’ staatliches Imperium enthalten ist, als lierrschende 
Macht. Daher ist das Gesetz für die Behörden elienso bindend, 
wie für die Untertanen, trotzdem die Substanz des Gesetz- 


gebers und der Behörde eine und dieselbe ist, daher ist befehlen 
und gehorchen, ‘bitten und gewähren oder abweisen innerhalb 
der Staats Organisation möglich. Der unus homo plures sustinens 
personas findet an den plures In^mines unam personam susti- 
nentes sein staatsrechtliches Gegenstück. Auch dem einzelnen 
tritt der Staat stets in einem bestimmten Orgänl mit einer ab- 
gegi*enzten Kompetenz entgegen. Daher verkehrt das Indivi- 
duum mit dem Staate nur durch ein bestimmtes Organ hin- 
durch. Es hat nicht dem Staate schlechthin, sondern der recht- 
lich hiezu verordneten Behörde seine Pflicht zu leisten. Ebenso 
kann es seine Ansprüche an den Staat nur an die gegebenen 
Falles hiezu kompetente Behörde adressieren. Daraus, dass 
der Staat in Gestalt seines Organes mit dem einzelnen in Be- 
rührung tritt, ergibt sich die Möglichkeit eines Deliktes gegen 
Organe als solche, namentlich gegen Behörden. Das Objekt 
derartiger Delikte ist stets der Staat, aber nicht der Staat 


1) „He is therefore t,he proper person tö prosecute for all pablic 
offence» and breaches of the peace, beiug the person injured in the eye 
of the law“. Black st one l, 7, p. 268. 

2) B 1 a c k 8 1 o n e, l. c. 
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schlechthin . sondern der Staat in Gestalt einer bestimmten 
Kompetenz. 

So gut der Subjizierte nicht dem Staate schlechthin, son- 
dern der Finanzbehörde die Steuer zu leisten hat, so wie er 
nicht jede beliebige Behörde, sondern nur das kompetente Ge- 
richt um Rechtsschutz angehen kann, so können auch Injurien 
gegen den Staat durch das Medium einer bestimmten Behörde 
gerichtet werden, derart, dass der Staat in diesem seinem Or- 
gane verletzt erscheint. 

Aus all diesen Tatsachen ergeben sich hochwichtige ju- 
ristische Konsequenzen. Vor allem folgt aus ihnen die klare 
J]insicht in die Richtigkeit des bereits oben aufgestellten Satzes, 
dass der Begriff des subjektiven Rechtes auf alle wie immer 
gearteten Funktionen staatlicher Organe unanwendbar ist. Der 
Monarch hat nicht das Recht der Gesetzessanktion, sondern die 
Kompetenz hiezu , ebenso hat das Parlament nicht das Recht' 
der Ministeranklage, sondern die Kompetenz hiefitr. Das diesen 
Kompetenzen zugrunde liegende Recht hat der Staat, wessen 
man sich bewusst bleiben muss, wenn auch die strenge Schei- 
dung nie '^anz in den Sprachgebrauch eindringen wird. Der 
Inhalt der Kompetenz ist rein publizistischer Natur, er ist nie 
ein Dürfen, sondern stets ein Können, weil er eben ein recht- 
lich abgegrenztes Stück staatlicher Macht ist. 

Eine zweite Konsequenz ist die Notwendigkeit einer strengen 
Scheidung zwischen den Befugnissen, welche den Staatsorganen 
als solchen und denjenigen, welche auf Grund der Organschaft 
den diese tragenden Individuen zukommen. Die ersteren können 
den täuschenden Schein subjektiver Rechte annehmen, der aber 
niemals die Wahrheit verdecken soll. Alle hierauf bezüglichen 
Rechtssätze sind nie im partikularen Interesse der zur Organ- 
schaft berufenen Personen , sondern stets und ausschliesslich 
im staatlichen Interesse da, es mangelt hier daher a priori die 
Zweckbeziehung auf ein individuelles Interesse, welche dem 
subjektiven Rechte wesentlich ist. Solche Zweekbeziehung aber 
ist schon dadurch unmöglich gemacht, dass das Staatsorgan 
äls solches der eigenen Subjektivität gänzlich ermangelt., 
wäre dem nicht so, dann müsste man ja wieder in die Theorie 
von der unvollkommenen Persönlichkeit eiiilenken. Es gibt 
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daher kein Recht der Redefreiheit, der Abstimmung, der Inter- 
pellation, der Antragstelhmg für die Parlamentsmitglie<ler, son- 
dern objektive Iteehtssätze, welche die Kompetenz der Mitglie- 
der regelnd feststellen, unter welchen Bedingungen und inner- 
halb welcher Grenzen ein von einem Kamniermitgliede aus- 
gehender AVillensakt als öffentlich-rechtlich relevant angesehen 
werden solle. Ebenso verhält es sich mit den Befugnissen von 
Mitgliedern kollegialer Behörden auf Führung des Vorsitzes in 
den Sitzungen, Abgabe des ersten Votums vi. s. w. In diesen 
Fällen mag zwar ein individuelles Interesse (hu* zur Organschaft 
berufenen Personen vorhanden sein , dies ist jedoch stets lak- 
tischer. niemals rechtlicher Natur. Alle Kechtssätze der er- 
wähnten Kategorie sind derart durch das öffentliche Interesse 
oeresrelt. dass cs zu einer Lokalisierung der durch sie nor- 
mierten Kompetenzen in der Rechtssphäre der Individuen gar 
nicht kommen kann. 

Anders natürlich verhält es sich mit den aus dem Organ- 
verhältnisse entsi>ring(*nden Individualrechten. Solclie werden 
überall da gesclniff'en, wo der Staat überwiegend im Individual- 
interesse den seinen Organen subsistierenden Menschen An- 
s}»rüche verleiht ; ich sage überwiegend , denn ein ganz vom 
Staatsinteresse losgelöstes auf der Organschaft beruhendes In- 
dividualinteresse seiner Herrscher und Diener kennt der Staat 
nicht. Das Nähere hierüber ist in dem Kapitel über den ak- 
tiven Status dargetan. 

Aus dem W(isen der Kompetenz ergeben sich auch un- 
mittelbare praktische Folgerungen. So z. B. dass im verwal- 
tungsgerichtlichen Verfahren nieii>als die Behörde als solche, 
sondern stets nur der Staat Prozesssubjekt ist, wenn auch eine 
Kompetenz über die andere zu Gericht sitzt; daher wäre es 
ein AA^idersinn, eine Behörde als solche zu einem vermögens- 
rechtli(;hen dare facere ])raestare zu verurteilen, schon deshalb, 
weil die Exekution niemals die Behörde, sondern nur den in 
ihr verkörperten Staat treffen kann ^). Ferner dass der Kom- 

1) Vor dem österreichischen Reichsgericht sind die einzelnen Mini- 
sterien häufig wegen vermögensrechtlicher Ansprüche der Staatsbeamten 
belangt worden. Das kondeumatorische Urteil richtet sich aber koiTekter- 
weise stets gegen das durch die belangte Behörde vertretene Staatsärar, 
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petenzkonflikt nur der Form nach ein Rechtsstreit ist, indem 
der Staat seinen Behörden zum i^wecke eines ^ere^elten Ver~ 
lahrens Parteirolle zuweist. 

Anschliessend an die voranstehende Untersuchung ist an die- 
ser Stelle die Darle^mg des rechtlichen Charakters der Normen 
für die staatliche Willenshildung zu unternelimen. Diese sind teils 
Rechtssätze, teils Verwaltungsakte, letzterenf alles in der Regel 
Verwaltungsverordninigen. Tnsoferne der Staat ausschliesslich 
sein Verhältnis zu seinen Organen regelt, kann diese Regelung 
' nur durch der rechtlichen Qualifikation entbehrende Anordminu-en 

O 

stattfinden, weil ein Vorgang, der streng imierhalb einer Per- 
sönlichkeit bleibt und an sich keine Wirkungen anderen gegen- 
über äussert, niemals ein nach Rechtsnormen zu beurteilender 
sein kann. Allein in der grössten Zahl der Fälle und zwar 
den allerwichtigsten schafft der Staat durch Normierung der 
Kompetenzen seiner Organe zugleich rechtliche Pflichten und 
Ansprüche der ihm Subjizierten. Und zwar einerseits der seinen 
Organen subsistierenden Individuen, andererseits der Gesamtheit 
seiner Untertanen. Durch Rechtssätzo ist bestimmt , wer die 


Krone trägt , die Gesetze sanktioniert , die Minister ernennt, 
Krieg erklärt und Frieden schliesst, weil nur dem durch die 
Rechtsordnung bezeichneten Willensträger des Staates Gehorsam 
zu zollen , nur seine Anordnungen oder die in seinem Namen 
erlassenen Akte des Staats Anerkennung heischen können. Durch 
Rechtssätze ist die Zusammensetzung und Kompetenz des Par- 
lamentes normiert, weil den Trägern der Mitgliedschaft an ihm 
rechtliche Ansprüche gewährt sind, weil nur das legal zustande- 
gekommene und in den legalen Formen beschliessende Parla- 
ment die Kompetenz hat, an der Gesetzgebung teilzunehmen, 
die V^erwaltuug zu kontrollieren und demgemäss die Gesetzes- 
Untertanen die von ihm beschlossenen und mit seiner Zustim- 


mung erlassenen Gesetze als verbindlich zu betrachten haben, 
fhe Personen der Minister wegen Verfassungsverletzung nui aul 
seine Anklage hin zur Verantwortung gezogen werden können. 
Durch Rechtssätze ist die Kompetenz und das Verfahren der 
Gerichte, die Stellung des Richters geregelt, Aveil durch sie die 
Sicherheit und Unabhängigkeit des Rechtsschutzes garantiert 


Vgl. z. B. H y o , Siimmlung Nr. 87. 
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wird. Die ganze innere Staatsordnung ist K<?c]it.sordnung des- 
halb, weil sie nicht für den a))strakten Staat', sondern für die 
konkrete ihn bildende Menschengeineinscliaft da ist. Daher ist 
es auch ein allgemeines Interesse , dass die staatliche Willens- 
bildung sich innerhalb der rechtlichen Formen und vennittelst 
der rechtlich normierten Kompetenzen vollziehe. Indem der 
Staat Uechtssätze darüber aufstellt, über die Einhaltung der 
Kompetenzen wacht, den Zweifel über sie ira konkreten Fall 
durch Rechtspruch entscheidet , bewähi*t er sich als Hüter und 
Bewahrer des Gemeininteresses. Nicht der einzelne, wohl aber 
die zur Einheit verbundene Gesamtheit hat ein rechtliches In- 
teresse an dem Dasein und der Aufrechterhaltung der staat- 
lichen Kompetenzen. 

Mit dieser Erkenntnis erlangt auch die von mir vertretene 
Lehre, dass in der staatlichen Helbstverpflichtung der formale 
Rechtsgrund der Rechtsbeständigkeit der Staatsordnung liege, 
ihre unanfechtbare Basis. Selbstverpflichtnng einer isoliert ge- 
dachten Persönlichkeit ist allerdings eine irnmöglichkeit. Die 
Vorstellung der. isolierten, d. h. von den rechtlichen Bezie- 
hungen auf ihre Untertanen losgelösten staatlichen Persönlich- 
b.'it liegt allen Einwänden zugrunde , die gegen jene Lehre 
erhoben worden sind, ohne welche jedoch ein juristisches Er- 
fassen der Grimdlagen der Rechtsordnung zur baren Unmög- 
lichkeit wird. 

Die Volksgemeinschaft ist es, die an dem Dasein und der 
Erfüllung der staatlichen Rechtsor<inung ein rechtliches Inter- 
esse hat. Sie ist jedoch identisch mit dem Staate, rechtlich er- 
scheint als Subjekt dieses, wie aller ihrer rechtlichen Interessen 
der Staat selbst. Damit erhält aber der Staat einen zwiefältigen 
Charakter : als Subjekt der staatlichen Macht und als Verwalter 
des Gemeininteresses. Die Selbstverpflichtung ist daher näher 
betrachtet eine Verpflichtung des Staates als handelnden, d. h. 
als rechtsschaffenden und machtübenden Subjektes dem Staate 
als Repräsentanten des Gemeininteresses. Es besteht deshalb häu- 
fig ein subjektiver Rechtsanspruch auf gesetzliches Dasein der 
Staatsordnung, auf Einhaltung der einzelnen staatlichen Kom- 
petenzen durch die. dazu bestimmten Organe. Es ist der Staat 
als V ertreter des Gemeininteresses, dem dieser Anspruch an den 
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Staat als Willensinncht zusteht»). In jeder Entscheidung eines 
Kom])etenzkonfiiktes zwischen K.rone und Parlament, zwischen 
Gericht und Verwaltung liegt dalier auch verborgen’ eine Ent- 
scheidung über die Vei'wirklichimg des Geineiiiinteresses an der 
Aufrechtorhaltnng der Rechtsordnung. In diesem Sinne ist in 
jedei Ent.scheidung iibei das Dasein und die Anwendung ob- 
jektiven Rechtes zugleich eine Entscheidung über subjektives 
Recht, entlialten, dessen Träger allerdings identisch ist mit dem 
der Rechtsordnung. Diesem Gemeininteresse dienen eine <ranze 
Reihe staatlicher Institutionen. Busser 'der richterlichen Ent- 
scheidung der Kompotenzkonflikte die Vcrfassungs- und Staats- 
gerichtshr>fe in den verschiedenen Staaten, das richterliche Ih-ü- 
fungsrecht der Gesetze und Verordnungen in seiner jedem Staate 
eigentümlichen Ausgestaltung. Aber auch äussevlich kann Xer- 
tretung des Gerneiiiinteresses und des Staatswillens auseinander- 
fallen, iiulem jenem ein eigiuics Organ bestellt wird. Dieses 
Organ kann ein gelegeiitliclies , ein zutalliges sein. Das ist 
z. R. der Fall in den schweizerischen Kantonen, wo jedem Kun- 
tonsangehörigen das Recht zustcht. beim ßiindesgericht Klage 
zu erheben auf Ungültigkeitserklärung hundes- \ind kantons- 
recht^widriger Gesetze. Diese Klagen haben den Charakter 
publizistischer Popularklagen; der Richter hat nicht zu ent- 
scheiden, ob <ler individuelle Anspruch des Klägers, sondern ob 
der Anspruch der Gesamtheit auf Verwirkliclumg der Rechts- 


ß Wie diese Idee der inneren Scheidung der StaatspeiHÖnlichkeit 
und der Verj>Äi(*htung dos einen Momentes durch das andere selbst tlen 
(jegueni der Idee staatlicher Selbstverjjflichtung sich aufdrängt, beweist 
Laban d Tf , 168. üeber die inneren Widersprüche dieser Ausfüh- 
rungen treffend H an el , Das Gesetz im formellen und materiellen Sinne 
S. 230 ft'. , dessen positive Aufstellungen indes bei dem Mangel eines 
klaren Staatsbegriftes in diesem Werke ganz unhaltbar sind. Gegen 
Dinding, der, Normen I, S. 18, sich zur Lehre von der staatlichen 
Selbstverpflichtiing bekennt, hat Klöppel, Gesetz und Ob'.igkeit S. 106 
eingewendet , sie beruhe auf der „niiturrechtlichen“ VerweciisUuig von 
Pflicht und Verbindlichkeit. Leider hat Klöppel es bei dieser An- 
deutung bewenden lassen. Der Nachweis eines Gegensatzes von Plliclit 
und Verbindlichkeit und namentlich die Entdeckung von juristischen 
Verbindlichkeiten, die keine Pflichten sind, würde zweifellos dm ganze 
Hoohtswissenschat t von Grund aus uni walzen. 
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Ordnung durch den zur Erfüllung dieses Anspruches berufenen 
Staat realisiert wurde. 

Ein l:leis]»iel eines ständigen Organes des Staates zur Hü- 
tung des Gemeininteresses bietet die Staatsanwaltscliaft dar, in- 
soweit ihr die Pnrteirolle des Klägers zukommt. Bei anderen 
Behörden ist natürlich auch die Funktion der Wahrung des 
Gemeininteresses vorhanden , nur tritt sie selten rein . unab- 
hängig von den anderen Funktionen hervor. Allein ganz klar 
zeigt sie sich in der Kompetenz des Parlamentes im monarchi- 
schen Staate. Dort ist das Parlament wesentlich entstanden 
zum Zwecke der Beteiligung des Gemeininteresses an der staat- 
lichen Willensbildung. Nur die von ihm als dem Gemeinin- 
teresse gemäss erkannten Normen sollen Gesetzeskraft gewinnen 
können. Ferner ist es da zur Wahrung des Gemeininteresses 
an der gesetz- und zweckmässigen Willensbetätigung des Staates. 
Wenn lange Zeit hindurch die Stellung des Paidamentes im 
Staate nicht klar erkannt und ihm heute trotz der herrschenden 
staatsrechtlichen Theorie von seiner Organnatur noch vielfach 
der Charakter einer Körperschaft eingeräumt wird, eine Auf- 
fassung die in schreiendem Widers])ruch zu dem Gedanken der 
Einheit des Staates steht, wenn noch Mohl die Kammern 
als „Verteidiger der Volksrechte“ bezeichnet, so liegt all dem 
das dunkle Gefühl zugrunde, dass der Staat selbst ein reicheres 
Wesen besitzt, als die landläufige Meinung vielfach annimmt. 
Die identifiziert ihn aber häufig mit dem willensbildenden und 
handelnden Staate , m. a. W. mit der Regierung im wei- 
testen Sinne. Dass der Staat aber nicht nur regierender, d. h. 
sich frei entschliessender Staat, sondern auch Repräsentant des 
Gemeininteresses und durch dieses sowohl rechtheh als auch in 
allen seinen Zwecken determiniert ist, dass daher Regierung 
nicht nur Recht, sondeni auch Pflicht ist, dieser Gedanke ist 
von der ganzen bisherigen Staatslehre niemals in sich wider- 
spruchslos und klar erlasst worden. Daher einerseits die Behaup- 
tung absoluter Schrankenlosigkeit für den Staat und anderer- 
seits die entgegengesetzte, dass alles öffentliche Recht nichts 
als öffentliche Pflicht sei, welche in den verschiedenen Staats- 
anschauungen der neuesten Zeit unvermittelt neben einander 
stehen. 
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Krat die Erkenntnis .1er doppelten Qualität des Staates 
aber; als Diener des Gemeininteresses und als Herrscher über 
die einzenen, aus deieii (Tosanifcheit das Gemcininteresse her- 
vorgeht, macht, die rechtliche Natur des Parlamentes verständ- 
lich. Es ]st ein an der staatlichen Willensbildung teilnehmen- 
des Organ des das Geineininteresse verfolgenden Staates. Dieser 
letztere Charakter mangelt allerdings, wie erwähnt, bei dem in- 
nigen Zusammenhänge aller staatlichen Funktionen keinem Or- 
gane. Auch der Monarcli ist sicheidich im Gemeininteresse da. 
Allein bei ihm und den von ihm abhängigen Behörden tritt 
energisch ihr Charakter als regierende Organe hervor. Die 
Gewähr, dass die Regierung auch stets ira Gemeininteresse ge- 
führt werde , war im absoluten Staate nicht gegeben. Daher 
seit dem Ende des vorigen .lahrhunderts die grosse Bewegung 
gegen diese Staatsform, weil man in einem mit üheiaviegend 
regierenden Organen ausgenisteten Staate keine Garantie für 
die Erfüllnng des Gemeininteresses sah, diese vielmehr als ganz 
von der Individualität des Monarchen abhängig und selbst bei 
dessen besten Iiiteutionen als nicht mit Sicherheit erreichbar 
erkannte. Die ganze konstitiitionelie Bewegung, welclie schliess- 
lich den Staat der Gegenwart hervorhrachte, war gericiitet aut 
Schaffung von Staatsorganen, welche wesentlich in Vertretung 
des Gemeininteresses gegenüber der Regierung handeln sollen. 
Auch die Einführung des Laieneleinentes in Gericht und Ver- 
waltung’ sollte demselben Zwecke dienen. Durch diese Erkennt- 
nis erhält erst der Begriff der Volksvertretung einen verständ- 
lichen Sinn. Juristisch ist er bisher nicht erfassbar gewesen. 
Entweder nahm man eine juristische Vertretung des Volkes an 
und forderte damit eine logisch unmögliche Konstruktion, in- 
dem man implicite dem Volke als der Summe der einzelnen 
juristische Persönlichkeit zuschrieh oder man erfasste die Volks- 
vertretung richtig als Repräsentation, wusste aber, da man de. 
Parlamentswillen als den Volkswillen selbst nahm, diesen niclit 
in den einheitlichen Bau des Staates einzuschieben.^ Dahei spie t 
mehr oder weniger bei allen Tlieoretikeni, die sich über diesen 
Punkt auslassen, der Volkswille eine selbständige Rolle neben 
dem Staatswillen; daher auch die immer und immer 
kehrende Vorstellung der körperschaftlichen Natur der o 
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Vertretung V), die konsequent zu Ende gedaclit, diese ausser Iiul1> 
des Staates stellt. Hat man aber erkannt, dass die staatlicben 
Institutionen des Gemeininteresses wegen da sind, dass <las Ge- 
meininb'resse identisch mit den Interessen der Gesamtheit ist, 
dass es kein Widerspruclr ist, den Staat einmal als Vertreter 
und Verwalter des Gemeininteresses und sodann als Subjekt 
der Staatsgewalt zu erfassen, dann ist es möglich, das Parla- 
menf als Uepräseutanten des Geineininteresses einy-ufügen in die 
Or'»aTiisatio.u der Staatsgewalt selbst. Von diesem Gedanken 
ging man auch in den deutschen Staaten aus, welche die Fülle 
der Herrschcrgewalt dem Monarchen auch in der neuen kon- 
stitutionellen Staatsordnung erhalten wissen wollten und dem- 
gemiiss erklärten, dass das gesamte Imperium dem Monarchen 
verbleiben solle; das neue Organ des Gern ein iutoress<-.s sollte 
die Stellung des -rrägers der staatlichen Herrschergevvalt nicht 
tangieren. 

Aber nicht nur kraft staatlicher Selbstverpflichtimg, son- 
d»M-n auch kraft eines zweiten Momentes sind in einem grossen 
reile der Anordnungen über die staatliclie Organisation und 
in tlon Nonnen für die staatlichen Organe Rechtssätze zu er- 
blicken. Nicht durch natürlich wirkende, bewusstlose Kräfte, 
sondern durch bewusste individuelle menscliliche Aktionen wird 
der' staatliche VVilh' und das staatliche Handeln erzeugt. Der 
Staat muss d all er, um recht- und zweckmässiges Wollen und 
Handeln zu erzielen, Vorschriften an die Träger seiner Organe 
erlassen, welche teils inhaltlich deren Willen bestimmen, teils 
die Grenzen festsetzen, innerhalb welcher di<‘ jiflichtmässige in- 
«lividuelle Tat als staatliches Tun zu gelten habe. Da staat- 
licher Wille immer menschlicher Wille ist, so ist ein höchst 

n bei solchen, die die Organsteilung der Kamiuern erkannt 

haben. Au.s der neuesten Literatur. sei B. erwähnt S c i d 1 er. der-a.. a. 
0. S. 63 ff. die richfige Lehre eingehend vorträgt und dennoch ini Titel 
seines Buches von „Vertretungskörpern“ und im Texte (/.. B. 8. %1 von 
„gesetzgebenden Körperschaften“ spricht. Kbenso erkennt An schütz, 
Kritische Studien zur Lehre vom Rechtssatz und formellen Gesetz S. 80 
die Einheit der Staatspersönlichkeit an, um ihr die Volksvertretung als 
„Personifikation der Volksrechte“ einzufügen. Mit der im Texte vor 
tretenen Anschauung stimmt nuumohr Anschütz in Kühlers Enzykl. 
II, S. 578 durchaus überein. • 
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kompliziertes System von Rechtssätzen notwendig, um die Um- 
setzung der individuellen Willensakte in staatliche hervorzu- 
rufen und einzuschränken. Deshalb sind die an die staatlichen 
Organe sich richtenden Normen zugleich Normen für die hinter 
den Organen stehenden Menschen. Die Sätze Ober Minister- 
verantwortlichkeit. über Einberufung des Parlamentes, Gegen- 
zeichnung, Prozessleitung, Behandlung von Klagen durch den 
Richter u. a. m. sind Rechtssätze, weil sie Rechte und Pflichten 
von Trägem staatlicher Organschaft bezüglich organschaftlicher 
Leistungen festsetzen. Sie sind daher einerseits objektives Recht 
des Staates und begründen andererseits das subjektive Recht 
des Staates auf das ihnen entsprechende Verhalten der betref- 
fenden zur Organschaft berufenen Individuen. Die Pflicht zur 
Befolgung dieser Normen ruht auf der allgemeinen Subjektions- 
pflicht der Individuen. Denn die Unterwerfung unter die Rechts- 
ordnung kraft des stets einseitigen Hoheitsrechtes des Staates 
ist auch für den vorhsinden , der in einem speziellen . auf an- 
derer Basis als der allgemeinen Subjektion sich erhebenden 
Veqiflichtungs Verhältnisse zum Staate steht. Die Unterwerfung 
entspringt hier nicht aus dem Verhältnisse selbst, sondern hat es 
nur zur Voraussetzung. So hat. um eine Analogie aus einem 
anderen Rechtsgebiete anzuführen, das Verbrechen der Bigamie 
die bestehende Ehe zwar zur Voraussetzung, entspringt jedoch 
mit nicliten aus der Ehe selbst. Ebenso ist das Verbot der 
Amtsveruntreuung, des Mis.'^brauches der Amtsgewalt u. dgl. 
nicht eine rechtliche Folge des dienstlichen Verhältnisses des 
Beamten zum Staate, sondern ruht kraft allgemeiner Subjektion 
unter die Normen des Strafgesetzes aut jedem, in -dessen Person 
die von <iem Gesetze geforderten Umstände Zusammentreffen. 

Diese Unterscheidung ist wichtig, um liechtsnormen im 
Verhältnisse des Staates zu seinen Organen von A erwaltungs- 
normen zu sondern. Das ist vor allem der Fall im Verhält- 
nisse des Staates zu seinen Beamten. Durcli den Dienstvertiag 
unterwirft sich der Beamte einer speziellen Dienstgewalt. Sie 
ist wie jede rechtliche Gewalt in ihrem ümlange und ihrer 
Zulässigkeit durch Rechtssätze normiert, aber dio aus ihr ent- 
springenden Befehle sind nicht direkte Anwendung objektiven, 
sondern vielmehr subjektiven durch Erfüllung des Dienstver- 
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traj^cs gewonnenen lleclitevS. Der staatliche Dipusthetohl schafft 
daher nicht objektives liecht, sondern ist für den Staut Au.s- 
übnng subjektiven Hechtes, er entspringt nicht der qualitizii'rten 
Gewalt des Herrschers, sondern der einfachen des Dienstlierrn. 
Ebenso ist es aber auch bei den auf g’esetzlicher Dienstpflicht 
ruhenden Veihältnissen. wie namentlich der auf der Wehrpflicht 
basierten militärischen Dienstpflicht. Behördliche und militä- 
rische Dienstbefehle und Verordnungen begründen daher kein 
neues llechtsverhältnis zwischen Staat und Individuum ^). Die 
praktische Folge des Satzes, dass blosse Verletzungen der Dienst- 
pflicht keine strafrechtlichen, sondern nur disziplinäre Folgen 
nach sich ziehen, ist. bereits an anderer Stelle erörtert worden. 

Fassen Avir das bisher Gesagte zusammen, so ergibt sich, 
dass kein Staatsorgan, sei es ein unmittell)ares oder ein mittel- 
bares als solches Kechtssubjekt ist, dass es vielmehr innerhalb 
seiner Komp<‘tenz den Staat darstellt und daher jedem, sei es 
ein Subjizierter oder eine amlere durch ein Organ durgestellte 
staatliche Kompetenz als Persönlichkeit, d. li. als Staat selbst 


entgegentritt. 


woraus der Schein gesonderter Persönlichkeiten 


welche sich auf die Organi- 


der Organe entsteht. Alle Sätze 
sation des Staates bezielien. sind liechtssätze. sofern sie Hecht 
und Pflicht der Snbjizierten schatfen. keine llechtssätzf', sofern 
sie nur von la.'reits bestehender Pflicht Gebrauch machen. Wo 
der Staat aber ausschliesslich eine gar keine Wirkung nach 
aussen zeigende 0 organisatorische Anordnung vornimmt, ist 
ebenfalls nur Verwaltungsverordnung (organisatorische im Gegen- 
satz zur Dienstverordnung) vorhanden. Dahin gehören z. B. 
Bestimmungen über kollegiale Verhandlungen der Referenten 
von Einzelbehörden, über die Erstattung beratender Voten 
durch eine Behörde, sofern die anfragende Behörde frei in dem 
Verlangen und der Beachtung des Votums ist. über Einteilung 
der Geschäfte einer A^erwaltungsbehörde nach Departements 


1) Vgl. meine näheren Ausführungen Gesetz und Verordnung S. 384 ff. 
Gegen die unhaltbare Theorie H ä n e 1 a a. a. 0. S. 246, dass Verwal- 
tiuigsvorschriften in Gesetzesibrm Recht-ssatze seien , treffende Bemer- 
kungen bei A u s c h ü t 2 . KiitUche Studien S. 57 ft‘. 

2) Im entgegengesetzten Falle liegt eine Rechtsverordnung vor, Ge- 
setz lind Verordnung S. 887. 
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11. s. w. ln der Regel haben derartige organisatorische Ver- 
waltnngsverordnimgen zugleich den Charakter von Dienstve»- 
ordiiungen, ulJein nicht notwendig, da cs solche- Verordnungen 
gibt, welche nicht befehlen, sondern gewähren, z. B. eine Ver- 
ordnung, welche den Amtschef ermächtigt, statt wie bisher 
durch einen Beamten, von nun an sich durch mehrere vertreten 
y,n 

Aiiknüptend an die Lehre von der Kompetenz ist «iie sehr 
schwierige 1 rage zu erörtern, welche rechtliche Bt‘deutunu' der 
kompetenzilbersclireitenden Handlung eines Staatsorgans zu- 
kommt. Soteru die kompeterizwidrige Handlung überhaupt in 
den gesetzlichen Wirkungskreis des Staates fällt, kann der von 
«lern unzuständigen Organ vorgenoinmene Akt volle Rechtskraft 
gewinnen. Oie zum Schutze der Kompetenzen erlassenen Uochts- 
siltze können den Charakter von leges minus quam perfectae 
tragen In der Regel jedoch wird der Staat ein luteres - e 
daran haben, den kompetenzwidrigeii Akt als einen uichtigen 
zu erklären. Da nun jedes Staatsorgan gi-niidsätzlich zu staat- 
lichem Handeln legitimiert erscheint, so streitet die Vermutung 
stets für die Kom])etenz des Organs. Deshalb müssen in der 
staatlichen Organisation selbst Vorrichtungen getroffen sein, 
um den kompetenzübers<^hreitenden Organwillensakt. der sonst 
seine Geltung behaupten würde, zu vernichten. Die Nichtig- 
keit kompetenzfiberschreitender Akte kann prinzipiell anei kannt 
werden. Das ist namentlich der Fall bei der Unzuständigkeit 
im engeren Sinne, wenn Behörden Akte vornehmen, die grund- 
sätzlich nicht in ihren Geschäftskreis gehören. In der Regel 
jedoch wird durch die üeber- und Unterordnung der verschie- 
denen Organe die Garantie der Einhaltung der Kompetenzen 
geboten. Wo aber derartige Garantien versagen, da erzeugt 
auch der kompetenzüberschreitende Organ willt* den Staatswilleu. 
Ein hervorragendes Beispiel hiefilr i.st die Beschliessung und 
Sanktion eines vertassungsändemden Gesetzes ohne Einliiiltiing 
der verlassiingsmässigen Formen in jenen Staaten, wekhe eiu 

' l)' Man denke B. an die Un.u ngkeit der Erhebung des posi- 
tiven Kompetenzkonfliktes nach eingetretener Reebtskratt des geuc it 
heben Urteils, an die von dem unzuständigen Standesbeamten vollzogene 
Trauung u. s. w. 

J ti I I i I) u iv , System, ’i, Vufl. 
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richferlichos Prüfungsrocht der Gesetze nicht anerkennen. Ebenso 
wenn gegen eine kompetcnzwidrige Verfügung der Unterbohörde 
die Oberbebörde nur nui' Antrag der verletzten Partei tätig 
werden darf, dieser aber untcrbleiijt. De lege ferenda^ ontstobt 
aus solchen Eällen stets die Forderung an den Staat, die Ga- 
rantien für die strikte Eiulialtvmg der betreffenden Kompetenzen 
zu vermehren. Denn dem volleudet.en Bilde des Staates eut- 
spnebt es. dass der kompetenzüberseli reitende Organwille nicht 
mehr als Staatsvville anzuseheu sei. ln dem Ideal bilde des 
Staates müsste der Satz des englischen Staatsreebtes ; The kiiig 
can do no wrong zu der unfebibaren Wahrheit sich ausdebnen. 
dass der Staat nicht unrecht tun könne. 

Solange aber derartige Giirantien niclit gegeben sind, unter- 
liegen die staatlichen Aktionen selbst der juristischen Beur- 
teilung. ist die Möglichkeit, voflianden, dass der Staat durch 
sein Organ ein Unrecht verübt. Dieses Unrecht kann einen 
solchen Grad erreichen, dass die ganze Staatsordnung selbst 
dadurch in Frage gestellt wird. Revolution und Staatsstreich 
können dann Zustände schaffen, die vom Standpunkte des bisher 
geltenden Verfassuiigsrechtes überhaupt nicht mehr beurteilt 
uucl geregelt werden köimen, sondern die nicht weiter ableit- 
bare Basis einer neuen Ordnung bilden. 

Von der grössten praktischen Bedeutung aber wird die Zu- 
rechnung des kompetenzüberschreitenden Orgunwillens an den 
Staat seihst im Völkerrechte. - Während njich innen derStaat durch 
seine Organe zwar unrecht,, tun kann, aber dann niemal» eiüei 
andem als auf vermögensrechtliche Reparation gerichteten Haf- 
tung unterliegt, wird der gegen das Völkerrecht hand(‘lude 
Staat einer Verantwoidlichkeit unterzogen, die zwar nicht iden- 
tisch mit der strafrechtlichen Ilaftimg, aber ihr analog ist. da, 
<\ie gliedliche Stellung, welche im Staate jedem Angehörigen 
znkommt. offenhart sich völkemclitlich dadurch, dass seihst 
Handlungen der Üntertanen, die nicht der staatlichen Organi- 
sation angehören, ihm zugerechnet werden können. Man denke 
an NeutralitUtsbruch durch massenhaften Zuzug neutraler Unter- 
tanen Zu einer der Kriegsparteien, an Beschimpfung eines Ge- 
sandten öder einer fremden Flagge durch eine Volksmenge, die 
(ier Staat zu verhindern oft beim besten Willen nicht in der 
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Lage ist und die „^ennoch der verletzten IVEaclit einen unter 
Umstunden sehr vveitgeliendea Anspruch auf Genugtuung , er- 
zeugen. Die Gesanithaftung. welche auf früher Kulturstufe für 
alle Ange, hörigen eines sozialen Verbandes: Familie, Sippe. 
Stamm. Gemeinde. Heer bestand, besteht im Völkerrecht, aller- 
dings dem unentwickeltsten Kechcsgebiete noch ungeschwäclit fort. 

Wie kompctcn/überschreitende Handlungen können ancln 
kompetenzwidrige Unterlassungen ’ ) tiem Staate zugeiechnet wer- 
den. sofern keine Vorsorge, getroffen ist. deren Kpnsecjuenzen 
durch anderweitigen aktiven Organwillen aufzuhebeii. Auch 
in diesen Fällen ist die staatliche Haftung kraft VidkeiTechtes 
eine viel weitergehende und anders, geartete .als die krat't der 
inneren Staatsordnung. , .. . 

Welclies ist aber das Verhältnis des Staates zum korn- 
ju teuzwidvig handelnden oder unterlassenden Organ V Hier ist 
zu iinlerscln'idtui zwi.sehen bona tide stattfindemU'r und ver- 
schuldeter Kompetenzuidrigkeit. Die erste begründet gar kein 
Rechtsvcrhältuis zwischen dem Staate und dem Träger der Oj- 
ganschafl . Da Menschen seinen Organen snbsistiercn , muss 
der Staat mit den entscliul<U)aren und nicht zu vermeidenden 
Gebrechen der menschlichen Natur re. Imen. Hingegen begründet 
der Missljraiu li organschaftlicher Tätigkeit für mittelbare Staats- 
organe «lisziplinarische. eventuell straf- und zivilrechtliche Folgen. 
Bei unmittelbaren Organen ist in der Kegel derai-tige Haftung 
ausgeschlossen. Nur in der heutigen Republik ist sie iiameiit- 
licli für die He])räsentanten der Regierungs- mal der richter- 
lichen Gewalt gegeben. 

Na«-h dt'r Strenge des Rechtsgedankens wäre (las kuinpe- 
tenzwidrig si< h verlialteiide Organ überhaupt, soweit, die Koni- 
p et' nz Widrigkeit reicht, nicht als solclu^s zu betrachten. Jais.st 
sich das nun auch nicht strikte durchführen, so ist dorli auch 
nach aussen hin das schuldhatte koinpetenzwidrigc Veihalf n 
zugleich zurechen bares Verhalten einer individuellen I CM.si}nli i- 
keit. Daraus ergibt, sich die Möglichkeit von tle^■h1^^a^^|J^ i’u u 

I ) Da der Begrift' der Kompetenz hier im weitejiten .Sinn« uls der 
pftichlinässisi zu versehene Kreis amtlichGr Geschäfte ^(. ueinTfu u v.ul, 
ergibt sich notv/endig die Bezeichnung einer jeden pflichtwidrigen Haud- 
lung eines Orgiiiitvägcrs ats einer komp-^tenzv.'idiigen. 

16 * 
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des oin7.‘'lvier ^ogen Beamte, welche dm-ch pflichtwidrige Amts- 
tätigkeit individnelles J?,echt verletzen. Da derartige Ansprüche 
niemals gegen das Staatsorgan als solches, son<lem gegen den 
schuldhaft handelnden Träger einer Organschaft gehen, so sind 
sie nicht ‘öffentlich-, sondern privatrechtlkher ^^atur. Inwie- 
fern aber der Staat für Verschulden seiner Beamten zu haften 
hat, ist im allgemeinen keine juristische, sondern eine gesetz- 
gebungspolitische Frage. Aus der Natur der Sache ergibt sich 
a priori keine Ent.-^cheidnng zugunsten der Haftpflicht '). Der 
Staat als Subjekt seiner Hoheitsrechte ist es, dem die (jewalt- 
überschrcitimg seijies Organes zuzurechuen ist. Das Subjekt 
des Imperiums steht aber unter dem Privatrecht, mtr soweit es 
sich ihm ausdrücklich* uiiteiwvorfen hat -). Alle privatrechtlichen 
Analogien für die Verpflichtung Dritter zum Schadenersatz sind 

1) bn Resultate, aber nicht in der Begi’tindung übereinstimmend 
Lön ing. Die Haftung des Staates aus rechtswidrigen Handlungen sei- 
ner lieamti u 8. 93 ü‘., Piloty, Hirths Annalen 1888 8. 24.5 ff. Kaum 
der Krwähnuug l>edarf es, dass iin Texte mir von der Haftung aus stnat- 
lichei» Ilolinlsakten , nicht von der selbstverständlichen aus Reebtsge- 
scl) litten die Rede ist. 

2, D.iher sind auch die Ansprüche, welche der Staat den dui'ch le- 
gale Ausübung seiner Hoheitsrechte verletzten gewährt, prinzipiell öf- 
fentlich-rechtlicher Natur. Dem Individuum steht kein gruudsützlicher 
Anspruch dieser Art kraft allgemeinen Rechtssatzes zu, vielmehr sind 
sie vom Staate frei g('währt und stellen daher ein reine.s Können dar. 
Auch entspringen sie zweifellos de lege ferenda der Erkenntnis , dass 
es im Gemeiniiitoresse gelegen sei, den dem einzelnen durch eine zwar 
nicht ungesetzliche, aber feblbaiv An-übung der Staatsgewalt verur- 
sachten Schaden auszugleiclien. Solcliei Art sind vornehmlich die un- 
schuldig Verurteilten oder Verhafteten gewährten Ansprüche. Ihre pu- 
blizistische Natur ist treffend hervorgehoben in dem Bericht der jurid. 
Kommission des österr. Herrenliauses über das seither publizierte Gesetz 
betr. die Entschädigung für ungerechtfertigt erfolgte Verurteilung. Vgl. 
Nr. 94 der Beilagen zu den stenogr. Protokollen XI. Session S. 2. Darü- 
ber noch J e 1 1 i n e k . Staatsrechtliche Erörterungen über die Entschä- 
digung unschuldig Verurteilter, Grünhuts Zeitschrift XX S- 455 ff. 
Schon die erste PI. -äkussion über diese Frage in Frankreich wenige .lahre 
vor der Revolution förderte die Ansicht zu Tage, dass die Entschädi- 
gungspfliebt unmittelbar aus dem contrat social entspringe , gegen das 
Gemeinwesen gerichtet und daher »une dette de la societe“ , daher mit 
unseren Vorstellungen gemessen publizistisch sei. Vgl. Drucksachen des 
Reichstages 1882 Nr. 2(>7 (v. Schwarze, Bericht der X. Kommission). 
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schon deshalb unzulilssiov weil das Recht zu verschiedenen Zeiten 
in diesem Runltfe ^)n jj^anz verschiedenen Änschauungen aiis- 
^ iihreiid einerseits von strenger (iesanithaltung 
zu rein individueller foi*tgeschritteu winde, ist andererseits wie- 
der auf anderen Gebieten von dem Prinzip dev Nichthaftbar- 
keit ausgegangen, die Haftl)arkeit jedoch allmählich statuiert 
und immer mehr ausgedehnt M^orden und durch positive Pechts- 
bestimmungcn noch heute in der Ausdehnuiio begritfen. So 
kommt es denn ganz auf die ausdrücklichen Festsetzuuoen des 
positiven Einzelstaatsrechts im, wann und wie weit eine staat- 
liche Haftpflicht vorhanden ist 

Gewährt das j.vositive Recht dem einzdnen. einen vermbgcms- 
rechtJichen Ansprach an den Staat Avegen pflichtwidrigen Han- 
delns oder Untorlassens seiner Beamten, so ist er ebenfalls 
zivilrechtlicher x\ri. weil der Staat iiiclit Avegen der ihm zuzu- 
reclmenden Tat seines Organes, sondern wegen d(;s Verschul- 
dens eines Trägers staatlicher Organschaft. also einer in diesem 
Falle selbständigen Persönlichkeit verhaftet ist. Derartige Haft- 
barkeit ist nur ein Spezialfall der Haftung für das Verschulden 
Dritter, oder noch Aveiter gefasst, ein Fall der Verteilung oder 
Ueberwälzung einer stattgehabten V’^ermögensmindei-ung auf an- 
dere als den unmittelbar BetrofiPenen 


XIV. Ausübung staatlicher Hoheitsrechte durch 

Private. 


Tn der Regel wdnl «her Staat nur durch seine (Jrgaiie, d. h. 
durch Personen tätig, die kraft Gesetzes oder kraft spezieller, 
auf verschiedenen Rechtsgrttnden ruhender Dienstpflicht in einem 


1) Die neuere Literatur über diese Lehren zuaanimengestellt bei 
Dock, Die Haftung des Staates aus rechtswidrigen Handlungen seiner 

Beamten. Archiv f. öff. R. XVI S. 247 ff. 

2) Vgl. Merkel, Enz. S. 283 ff., E. S t e i u b a c li , Die Grundsätze 

des heutigen Rechts über den Ersatz von Vermögensschäden S. 66 . 

Bin ding, Noi-men I, S. 433 ff. Mataja, Das Recht des Schaden- 
ersatzes vom Standpunkte der Nationalökonomie S. 

Hamiela auf, eigene Gefahr, Jahrb. f. Dogmatik XXX, S. 363 ö. Ais 
öftentlich-rechilich wird die Entschädigung in 
begründen versucht von O. Mayer, Deutsches \ .R. , • • 
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dauernden qualilizierteii Verliiiltnisso zn ihm stehen. Allein 
diese Kegel hat weitgehende Ausnahmen. Ks gibt /uhlreiehe 
Fälle, in denen der Staat von der liestellung eigemer Organe 
absieht und Privatpersonen, die in keinem Dienstverhältnisse 
zu ilim stehen, verpflichtet oder berec-htigt, staatliche Koi\ip(‘- 
tenzen zu versehen. Imperium aiiszuüben. 

Dei;artige.. Verpflichtung tiiidet sich mit gewissen niclit- 
staatlichen Berufen und Bes(diäftigungen verbunden. So bei Be- 
diensteten der Privateisenbahnen, die Bahnpolizei, und Schifis- 
kapitäueii. die Sebiflspolizei ausztiüben haben. Naraentlicb dem 
SeeschitFer stobt eine weitgehende Polizeigewalt zu Hiebor 
gehören ferner die J^efugiiisse der Aerzte. die porsönliclu' Frei- 
heit von Irren zu beschränken, die Integrität des menschlietien 
Körpers zu Heilzwecken zu verletzen, das Kind im Mntterleilu' 
zur Kettung der Mutter zu perforieren. Diese Befugnisse lie- 
ruhen auf staatlicher Autorisation. Nur der Staat, kann im 
Oemeininteresse feststellen. dass die freie Bewegung der Irren 
gehemmt werde, dass das menschliche Le)>en und Wohlbetinden 
höheren Wert habe als die körperliche Integrität, welches von 
zwei Menschenleben, deren eines geopfert, werden muss, üU das 
kostbai-ere erscheine. Der diesen geschrieljenen oder ungcs(;hrie- 
benen Normen gemäss handelnde Arzt ' übt daher hiclit ein 
Kecht, sondern eine Pflicht aus. wie aus den einschlägigeu Stellen 
der Strafgesetze mit unzweifelhafter Deutlichkeit hervorgelflA). 

1) Auch die Gewalt des Seeschift'ers über die Schitfsmaunschaft ist 
nicht reine Di.sziplinar- , sondern zugleich Polizeigewalt, wie aii.s § 91 
Absatz 2 u. 3 der Reichs-.Seeinannsorduung vom 2. Juni 1902 deutlich 
liervorgeht. Nicht zur Garantierung der Dienstpflicht, sondern als Schutz- 
mittel gegen d^iktische Angriffe (geeignete S ic herungsmassregeln*' 
darf der Schifter Fesselung des Schift'smanns vornehmen. 

2) Vgl. Bin ding. Handbuch 1, vS. 802 tt'., v. Liszt, Lehrbuch 
• S. 132 f , Finkelnburg, Holtzeiidorffs Rechtslexikon Art. Perforation 

ril, 1. S?33 1., ferner die eingehenden Untersuchungen von v. Li l i e n fc h a 1, 
Die pflichtmässige ärztliche Handlung in der Festgabe für E, ,T. B ekk er 
1899, S. 35 ft Diese Pflicht entspringt nach deutschem Recht nicht aus der 
staatlichen Approbation des Arztes, da der ärztliche Beruf im Deutschen 
Reiche zum Unterschied von andern Staaten, freigegeben ist. Die neueste 
Literatur ^ über die äiztliche Verantwortlichkeit angegeben in G o 1 1- 
d a m in er^ f. Straft. 1904 S. 225. Die meisten anderen ,Beiuf>- 

rechtet sind Aktionen staatlicher und konimunaler Beamter oder mili- 
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Al leib nicht ijur kralt nichtstaatlichen Geschäftes, auch 
ohne solche 'Voraussetzung k^nn der Private Träger staatlichen 
Rechtes werden. Notv-elir, sofern sie einen rechtswidrigen 
Angriff ' auf die eigene Ppson ahzuw'ehren bestimmt ist, mag 
als ‘Ausübung eines' ihdiVidud ‘Rechtes aufgefasst werden, 
obwphl an der Abw;ehr reclitswidii^ Angriffe auch/äas Ge- 
meinwesen beteiligt ist.^ Allein die Verteidiguii’j^ cresen cretren- 
wartige, recTitswidnge Angriffe, deren Objekt ein anderer ist^ 
kann nicht als ein Individualreclit mifgefasst wer'den. weil das 
individuelle Interesse , des Notwehr Uebehden durchaus /nicht 
an der A"bwehr beteiligt sein muss. Hier tritt der Abwehrende 
vielmehr als Vertreter des Recdittischutz übenden Staates auf. 
Ein anderes Beispiel dieser Art ist das Recht des Privaten, den 
auf frischer Tat betroffenen oder verfolgten Verbrecher „auch 
ohne richterlichen Befehl vorläufig festzunehmen 0- In beiden 
Fällen findet in Wahrheit nicht individuelle Rechtsübung, son- 
dern polizeiliche Handlung durch ein gelegentliches Staatsorgan 
statt. Sind die oben erörterten ^alle der gesetzlichen, so sind 
die letzteren der freiwillig übernoinineiien Dienstpflicht analog. 

Es liegt für die betreffenden Personen daher nur der Schein 
einer Berechtigung vor, der durch den Reflex objektiven Rechtes 
entsteht. Daraus ergibt sich die Folgerung, dass dem ein- 
zelnen kein Reehtsmittel gegeben ist. wenn der Staat die V^or- 
nahme der von iKm abgeleiteten Funktionen aus irgend einem 
Grund.e verhindern sollte. Der Privaibahngesellschalt steht da- 
her keine Verwal|;iingsklagc zu, Avenn ein Siantsbeamter aut 
der Bahn einen Akt der Polizei vornimmt, dem Scliiffer nicht, 
wenn von Staatswegen in seine scliiffspolizeilichcn Befugnisse 
eingegriff'en, dem Arzte nicht, wenn er an der V^onuihme einer 
Operation z. B. durch V^erhafhing des Kranken geliindert wi; l. 

Anderer Art als die erörterten sind jene hälle. in welche , 
öffentliches Recht dem einzelnen als ein Individualrecht ver- 
liehen wird. Die zahlreichsten Beispiele hiefiir bietet der Femlal- 
staat mit seinen erblichen Berechtigungen. Aber auch in der 
Gegenwart sind derartige Inkorporierungen öffentlichen Re chtes 
in die individuelle Sphäre nachzuweisen. Vor allem ira ba- 

täfiHcher Dienistpflichtiger innerhalb der ihnen /.ugcwje.'eiiv.n Ivomjjet n- 

1) Str.P.O. § 127. 
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luilifu recht. Der Auspruch auf richterliche Bestellung als Vor- 
irmml, Uns ZiUh.'igiaigsrecbt der Eltern und Vorniiiiuler M nlnd 
durch das öffentli<*he Hecht gegeben , wie sie denn auch weit, 
über das Eigeninteresse der durch sie Berechtigten hinausgehen. 

Eine eigentünili«‘)ie Form der Ausübung staatlicher Ho- 
lieitsrechte durcJi Private war <las dem Beamten /ustehende 
Hecht auf Sporteln, die sich als prinzipiell dem Staate gebüh- 
rende Leistungen aus dem Hechtsgrmide dm- Ansübung von 
Staarslioheitsrechien dai-stellten. demnach öffentlieh-reclitlicber 
Natur waren. Indem tler Beamte aus den Einkünften des Amtes 
bezahlt v/urdo, w'urd seiner individuellen Persönlieldveit — nicht 
«'twa dem Staatsorgane — die, Ausübung eines staatlichen For- 
derimgsrecbtes in seinem Intc^’essc; überlasstai. Eine modenie 
Form der Amtssporteln sind die Kollegiengelder und die an 
die Mit'dieder staHtlicher Prüfungskommissionen zu verteilenden 
Prüfungstaxen. Dass Prüfungstaxeu den (Jbarakter öffentlicli- 
rechtlicher Gebühren haben, ist eine sofort zu bejahende Frage. 
Sie werden gezahlt für die staatliche Untnrsucbimg der Be- 
fähigung einer l*orson für bestimmte Berufe. Die Prüfung ist 
ein Akt der ölfentlichen Verwaltung und zwar ein recbl.sbe- 


grüjideiuier Verwultungsakt, der eine erhöhte Qualiükation «les mit 
Ki-folg die Prüfung Bestehenden nach sicli zieht. Ganz älmlich 
aber verhält es sich mit den Kollegieiigeldoni. Die Zulassung 
zum PuiversitärssuKÜnm (Tmmatriknlatiou) ist ein ölfentliclier 
\ ervvaltungsakt, an den sich für den Zn gelassenen öffentlich- 
rechtliche Folgen knüpfen, ‘namentlicli weil tier Besuch einer 
T. niversitUt die rechtliche Bedingung der Zulas.sung zu Staat- 
liehen Prüfungen und damit der Beflihigniig für gewisse öffent- 
liche Berufe ist. Der Besuch von Vorle.sungeii und die an ilin 
gekrii'iptte TTonorarpHiclit ist eine gesetzlich»' Bedingung sowohl 
des V erhleibens nn Verbände der r.niversiiät, als auch des 
daraul herahenden Aijsjnäffhes auf Zulassung zu den Prüfungen. 


1; bas |>i(iiagogiscbo 


Zü'iiti'i'mijrstecbt 

9 


»int<''r.scliei»let sich von der 
Diszipliiuirgewalt wt^seutllch uiirtiurcl» . dic>e nie iiti Interesse des 

der bicziplin Tjnb.rworfenen gt^geboa , wilhread jeiais überwiegend um 
de.s /.i« hrzieheu leu willen tivnniert. ist. Dieser wichtige üntitrschied 
Wird v-.u Bin ding, der Handbuch 1, S. 797 tf. die Diszipiiuarstrafe 
luii dein j;.idagogi.icheu Züchtiguiigsreclit identifiziert, abersehen. 
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Das Kollegioiigold hat daher den Charakter einer öfentUcb'- 
lechtlichen Cfchtihr, wehho nher luaft gesetzlicher Anordnnniv 
nicht dem Staate, soudoru dem Dozenten ziitultt, wobei es fllv 
die Natur des Anspnu hes Hiii' Kollcgiengtdder ganz gleichgültig 
ist, ob <ler Dozent als rot^ss«>r m emem IMenstverbllltnis ziitn 
Staate steht oder als Privotdozeiit bloss zugelasseuer Lehrer ist’), 

Ein moderner Fall des S})ortelwesens ist auch «mtlmlten 
in <len Bestimmnngen Uber die Notare, wie sie in Nm hahraum«' 
der französischen Gesetzgebung in einer grossen Zahl von Staaten 
getroffen sind. Notare sind öffentliche Beamte, welche dem 
Staate eignende Geschäfte der s. g. freiwilligen Gerichtsbarkeit 
zu üben, namentlicli als Benrkundimgsbeamtfi zu fungieren haben. 
IHe für ihre Leistungen bestimmten (Gebühren, die als Entgelt 
für staatliche Hoheitsakte öffentlich-rechtlichen Gaiaktev haben, 
fliesson aber in der Kegel nicht dem Staate, sondern ihnen Zu. 
Sie haben jedoch trotzdem auch formell den mizM^ei felhaften 
Charakter einer GerichtsgebUhr, da für sie ansdrücktich derselbe 
W eg der Beitreibung vorgeschrieben ist, wie für jene. 

Eine der heutigen Staatsordnung angcbörige Form der Aus- 
übung staatlicher Funktionen durch Private als eines Intlivi- 
dualrechtes ist in der Iristitiifcion der Kochtsauwaltschaft ge- 
legen. Kechtsanwälte sind nicht Staatsorgane, aber ihr Beruf 
ist ein öffentlicher, im Interesse staatlicher lieclitspfiege nor- 
mierter. Ihn' Funktionen sind zum Teil für die Austtbting der 
prozessualen Uechte dev Privaten öffentlich-rechtliche Voraus- 
setzung. Pei* Kechtsanwult Imt «nicht Geschäfte des Staates 
als eines individuellen Rechts s u bj e kt e s wahrzunehmen, wohl 
aher Gesrliäfte, die in der objektiven Rechtsordnung des 
Staates als notwendig zur Durchführung der staatlichen Auf- 
gaben vürausgesetzt und begründet sind“^). Die Recbtsunwälte 

1) Vgl. Kat Scheidung dcf> me(\\ Venvaliimg>ig*adelitriiüfcs joro ^5^. 
Mäv/. 1890, i; a il w i uiski, EvkenntiÜHs«' d'!s li.k, ^ .ü B. Nr, a227, ü er 
eine von. mir gi*gen die Gcuieiade WiC'i evUobene Itest hwerd«-^ A. A. 
Stengel, Lelubuch des d.'utfcclien VanvaUirngsrechtri 
Das B.U.B. setzt. § 190 Nr. IS, für «iiese Anspi’ücjie die zweijiilinge Ver- 
.iäin-ungsfrist, fest. Demzufolge sind sie in DeutKcliland toiuie l zni 
recldlicliet' Art, wie sich denn auch die oich niiieuen (jciicUte lüi ' 
Verfulguag zustiluUig arklUrt haben. 

■-*. (, a l, a n d lU, S. ICO f, 
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haben ein Amt. d. h. sie erfüllen einen gesetzlich fixierten Kreis 
staailicher Aufgaben, allein sic üben es nicht gleich dem Be- 
amten nur im Interesse des Staates aus, sondern auch ' in dem 
der Parteien und im eigenem 'Sie sind nicht vom Staate an- 
gestellt,“ sie haben ^ kraft ihres Amtes öffentliche Pflichten zu 
erfüllen, ohne deshalb Glieder der staatlichen Organisation zu 
werden. Sie haben, was beim Beamten niemals der Fall ist. 
ein Recht auf ihr Amt, einen' Aii'^pruch, es unter den gesetz- 
lichen Bedingungen zu erlangen lsbw(*lt das System der freien 
Advokatur reicht) und pif Beiliohaltting, respektive Unentzieh- 
barkeit, so lange kein gesetzlichtu- Eiidigiingsgrund eintritt. 
Dem Privaten gegenüber’ treilien sie mit ilireiü Avdt ein Ge- 
werbe. „die Rerlitsanwaltsordmiiig ist ebensowohl eine Ergän- 
zung des Gorichtsverfassungsgesetzes. als der Gewerbeordnung“’). 
Sie sind mit öffentlichem ilechtc belehnt, die Ausübung des ge- 
liehenen Rechtes ist dein Staate gegenüber Ausübung eines 
öffentlitdien, dem Privaten gegenüber eines Privatrechtes. 

Die llebertragung staatlicher Rechte an den einzelnen findet 
sich als eine normale Institution von grosser Bedeutung im 
Prozessreclit und zwar in der Aifsgestaltung der Zwangsvoll- 
streckung. Zwei Ansichten stehen sich hier gegenüber. ’ ‘Nach 
der einen ist der Staat Exekutor, die Exekution wird vom Ge- 
richtsvollzieher im staatlichen Aufträge vollzogen , der aber 
durch den Willen der Exekution führenden Partei fortvvälirend 
bedingt ist. Nach der anderen ist die Partei selbst Exekiitions- 
tührer. die Dienste des Gerichtsvollziehers .sind in die Macht 
dös einzelnen derart gestellt, dass jener als Beauftragter dieses 
handelt und ihm’ daher auch ]n-ivatrechtlich als Mandatar 
haftet ®). "Beidb Ansichten erlvliireii nicht das Wesen der Sache. 
Nach der ersten ist das VerhäUnis von Gläubiger und Gerichts- 
vollzieher seiner privatrechtliclieu Seite nach unverständlich. Eine 

D'LabAnd m, S. 429. 

2) Als Hanptvei'treter der letzteren Ansicht erscheint A. S. Sch u Uze, 
Privatrechfund Prozess in ihrer Wechselwirkung I, S. 64 ff., während 
die erstere u. a. von Planck, Lehrbuch des Zivilprozessrecbts I, S. 136, 
namentlich aber in gründlicher Darlegung von v. S c h r u t k a - R e c h- 
t e n s t a m m , Grünhuts Zeitschrift XIII, S. 567 ff. und XVI, S. 673 ff', ver- 
treten wird; in letzteren Aufsätzen auch eingehende Literaturangabeu 
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ßrsatzklage des Gläubigers wegen Versehens des Gerichts voü- 
ziehers könnte nicht gegen diesen, sondern nur gegen den Staut 
gerichtet sein oder der Gerichtsvollzieher müsste der Partei doch 
wie ein Beamter hatten, wenn der Staat Suhje'kt der Zwangs- 
vollstreckung wäre. Andererseits geht es aber nicht an, ‘ den 
Staat in seinen Organon: Vollstroc'knngsgericht imd Gerichts- 
vollzieher als Diener des Tiidividuums wirken zu lassem Eine 
derartige Auffassung st<'ht mit dem Wesen -des Staates und 
seiner Justizptlege in gröblichstem Widerspruch. Die Lösung 
liegt vielnudir darin, dass der Gläubiger Subjekt der Zwangs^- 
Vollstreckung wird dadurch, dass der Staat ihm das seiner 
Machtfülle entstummende liecht ül)erträgt. Ihrer Substanz nach 
heute 'dem Staate zusteliend. v,iril die Zwaugsvollstreckung zu 
einem Anspruch des einzelnen, aber nicht zu einem ])rivatreclit- 
lichen. Sk*' bewalirt vieini'ehr ihren Cliaraktev als Ausfluss des 
Imperiums. Der ejir'-eliu' ist somit gloichsam Beamter gewor- 
den, der als procuratov in repi snam handelt. Der Staat liissi 
den individuellen Willen e-dls^’heideu, inwieweit ein Gomciii- 
interesse — das der ürtoils Vollstreckung — gegebenen Falles zu 
wahren sei. Der Gericlitsvollzi»‘i)cr steht dahev..bezüglicti seiner 
Hapftpflicht dem Gläubiger gemiu so gegenüber,» wne der Be- 
amte dem Staate selbst, nicht wie einejii Privaten, Wie aus 
der Pfiichtwidrinkeii des Beamten sich zivilrechtUclie A.ns])riiche 
des Staates an ihn ergeben, so erwachsen aus dem.selben UeChts- 
gninde dem Gläubiger Ansprüche an. den Gerichtsvollzielier aus 
dessen Versehen ')• Ihis uvspi’üngliche Individuulreclit der 


1) C.Pr.O. ::k) ((>7-4 der cltfU C.Pr.O.j: „Die Zwangsvollstreclamg 
erfolgt .... durch (Jei icdirsvull^^iclier, welche dief>clbe im Aufträge des 
Gläubigers zu bewirken h.-ibeu.“ tJiezn die Entscheidung der vereinigten 
Zivilsenate des Reiclisgerielits vom lU. Juni 1S8Ü, Ent-^cli. in Zivils. X\ I, 
S. 399. wonach rler Ges irhtsvollziehej' <lem Gläubiger zivilrechtlich füi 
Vei>:chen nach den Grundsätzen des Anttvags , nicht wie ein Benn.tm 
haftet. Dieselbe ist richtig . insofern der Gläubiger zum Gerichtsvoll- 
zieher nicht in dem Verhältnis stebl wie ein Privater zum Beamten, 
unrichtig, indem sie den „Auftrag“ im Sivme des Zivilrechts autfusst 
(dagegen die tretfenden Ausführungmi v. Schrutkas, a. a. 0. XM, 
S. 680 ff.) und daher cm vertrag, smiissiges Verhältnis zwischen Giäuln- 
ger und Gerichtsvollzieher konstruiert. .Dev Gerichtsvollzieher eriullt 
dem Gläubiger gegenüber nicht einen \ eiirag. soudein .'(*iuc Amtsplli-Ut. 
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Selbsthilfe ist vooi Staate an sich gezogen worden, uni in Form 
des Rechtes auf Zwangsvollstreckung dem Individuum als nun- 
mehriger Bestandteil staatlichen Imperiums zurückgegeben zu 
werden. Der einzelne hat im Laufe der Geschichte sein Recht 
auf Reehtsvia’wirklichung gleiclisam dem Staate kommendiert, 
um es als Lehen von diesem zurückzuerhalten. 

Auf strafree.ht üchem G^bieh' lindet ein ähnlicher Vorgang 
statt hei der Pvivatunklage. Pa.s Straf kl agereeht eignet prin- 
zipiell mir dem Staate. Alh jn in jenen Fällen, ivo die Ver- 
letznng (ier öffentlichen Rechtsordnung ivesentlicli durch das 
Bewusstsein di*s Gekränkten mn seine Verletzimg oder der ilim 
farailienrechtlich i frlmiidencn Personen bedingt ist; oder wc» 
der Staat die llechtsordnung mir insoweit für tang'err erachtet, 
als die verletzte Person das Dasein der Rechtsverletzung zu er- 
keimen gibt, kann der »Staat dem Verletzten du- Stellung ein- 
liUimt'ii, die prmzi}>U’ll dem öffentlichen Ankläger zukommt. 
Zweifellos übt der Privat- und T^ebenkläger da staatliche.> Uoicht 
ans, welches ihm als Privaten übertragen wurde'). 

Aelinlich wie mit der Privfitanklage verhält es sich mit 
der Subsidiaranklage des östervoicliisclieii Strafprozessrechtes "). 
Kein’ staatliches Recht liingeg'f'n, sondern ♦‘infuch eine dem po- 
sitiven Staiii.s und zwar <lem R/Hcbtssclnitzanspriicli ents)>vingeTide 
Refngnis i.st das Recht zur Slellimg eines Strafantrags im Sinne 
des j; 61 des deutschen Strafgeselzbuches Sowne das des An- 
trag.steUerH gegen den aliweisenden Bescheid der Staatsanwudt- 
schaft den Anspruch auf gerichtliche Kntscheidnng erheben zu 
können j. Während im Falle der Privatklage der einzelne 
.se Ibst eine Stellimg in der Organisation des Strafgenchtes erhält, 
hat er beini Strafantrag nur den Anspruch auf eine prozessuale 
Batidlnng eines Staatsorganes. 

Haftung ist, daher eine ausserkontvakthohe , wto die des Beamten 
j?egeiiüher dt.iu Staate. 

1) Das ergibt sich in erster Linie huaiis, daea die öffentliche Strafe 
niemals dem einzelnen, sondern stets dem Staate gezollt wird. Die Stel- 
lung .des Privatanklägers tritt am deutlmh^ten in der österreichischen 
J^irafprozessordnung hervor , derzufolge (jj 46) der Staatsanwalt auf 
Wunsch des Privatanklägere dessen Vertretung ttbernehmen kann. 

3) Oe&terr. Str.Pr.O. ^ 48. 

9) Str.Pr.O. §1 170-176. 
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In ganz nis^PTitiimliclier aber dem zuletzt betrachteten Tvpus 
anu/oger Art' findet die ITebertragung staatlichen Refdites an 
Private statt in der Enteignung. Das Recht der Enf-ei‘i-- 
nnng kann als- ausschliesslich im öffentlichen . Interesse kon- 
stituiert prinzipiell nur dem t^taate als öffentliches Rta-ht zo- 
stehen. Indem der einzelne oder eine Korporation Subjekt des 
Expropriationsrechtes -vverilen. können sie nur vom Staate hiezu 
autorisiert werden. Der Expvopnant, wen immer er sei. Ubt 
staatJicIms Folieitsrecht aus. Allein dieses Recht ist ihm nicht 
als eine Pflicht, übertragen, wie etwa dem Organlriiger. sondern 
aJs ein ihm auch gegen über dem Staat selbst zusi ehender An- 
spruch ^). Das Exprojniationsrecht ist im Gemeiniiiteresse, die 
rechtliche A n s ü b u n g desselben aucli zur l'oi'leri.mg des 
Eiuze! Interesses, das oft eng mit dem flemeluinteresse verknüpft 
ist. gogvlten, Diiliei' luit der durch Ciesetz 0(!er Verwaltungsakt 
hiezu Uefugte einen Anspruch auf positive Anerkeimung seines 
Kxpropriatiorisrechtes von seiten de- Staates mvl anl' Vornahme 
der zu dessen Verwirklichung iil(-ncnd* n sifmi liehen Akte. 

Eine Zahl staatliclnr Eunktiom'u simi Angehörigen he- 
stimmter wirtschaftlicher R('i“nfe. ohne dass sie im Dienxtvor- 
liiUtnisse znm Staate stehen wurden, dureli die muiere sozial- 


polnische Oesetzgebnng a1> ihr Recht übertragen worden. Es 
sei nur erwähnt das Recht der l'nlernehmer. Ihunebskranken- 


kassen zu 


errichlcn 


unti das Kasseristatni festzustelien “h da.s 


1) (4 r ü n h u t . Kiiteij^niuiErsrccht 8. 78 ff. und Hand würteil'n-jii «lei 
StaatswisHftnficbafti’n ’i.Aull. Ut, 8. o31 erklärt «Ji«« Staat.' jjrwalt al.'» das einzig 
mögliche Sid\iekf des Enl'^lguungi-. ie«h! <;.s. Die l>err.sdi*Mi<h; von G.Me> er, 
Das Recht der Exori-priati«»! 8. Ü'.ä) !V. , 8«-iyde!. M.K 8. ü , 
Rauda, ttriulhnt^ Zeilt-chrifi X, 8. 6V>;>, Lavor, 8. 2-a d. u a. vei- 
tivOm«-« Aus)«'Vit . dit^ auch in den iiuusten T'>xprouriations‘''e.’''.i z« u <„iiio 
Stütze 1ind*‘t , erhält durch die Ej-loMudaii-s . «ta.ss der 8!;.ai aitcii sein 
Iloheit;.r«.‘cht in der individuelien Sjihiire )..ikali>iei cu Kar.n. ih * tiefet*. 
Hegründimg. Sie allein aber vermag den KnteikruuTius.in.'ipmch eiu- 
zelneu gegen den Staat zu erklären. I^t d«n- .Staat stets da.- Sa -je t 
der Enteign.mg, dann würde «1er em/.eh.e gegebenen Falle- sich zu ihm 
verhalttui wie ein Beauiter, der doch ala v nie einen Anspnieli aut Au.s- 

üVniiig aiidlicher Funktionen hat. 

•21 Krank, *» W'. «“•»'rreielu.d.«. 

»'!rs:i:liMuns<2. .'rl. SS -12. M e a /. e I . Ua* Rf «"' 

veraichot ung, «.bünh'its Zeil-chr. X.\III, S. 
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Ausübung staatlicher Hoheitsrechte durch Privat“. 


Recht des Avbeiif^ehors. die Arbeitsoninung noch Anhürmig dor 
Arbeifer zu erla.ssen ') oder mit deren Ziistiniiimng gewisse i^n- 
ordnungen in sie aiifzimehmen -), ferner dos Keidit der Arbeiter, 
an der Beratung und Beschlusstassung tiber Vorschritten zum 
Zwecke der ITnfalJ.sverhütiing teilzimehmen 

All diese Rechte weisen in ihrer juristischen Srndvtur lune 
weitgehende Uebereinstinimung mit Krsdieinungt'Tt auf. welche 
dem Stoatsreclite einer entschwundenen Epoche angtdibren. Der 
feudale und ständisdie Staat war es. in welchem staatliches 
fJohriisredit tauseiidlTiUig zersplittert und zerstäubt zahllosen 
Tndi\iducn und Korporationen im Staate zu eigenem Redde zn- 
stand. Allein ein ticfgreifeiKler Untersdiied bdurrseht die 
ReddsidoiMi. welche der alten und der neuen V'orrn der Aus- 
ülnmg Staat lieber Hoheit durch Private zugrunde liegen. Wäh- 
rend früher das (temeinintercsse vor dem partirulaven eiiitadi 
ziuiitklreten musste, ist die analoge ErscLeiiumg im mo<lernen 
Staate ditdurch zu erklären, dass in all den erthlerten Fällen 
das Gemeininteie.s.se am l^esteu dnrdi Anerkennung des Eiiizel- 
interesses sich bewähren kann. Eine nach der ruatendlen Seite 
hin treffende Analogie dieser rechtlichen Phänomene ist daher 
bei den modernen Seil»si vcrwaltnngskörpern gegeben, welche, 
staatliche Hoheitsrechte> als ihre Kompetenzen idven. Aller- 
dings untei'.sclieidet sich aber wieder die oludglou’tliche Gewalt 
der SelbstverwaltungskörjH'r von den hier behandelten Fällen 
in wesentlidien Punkten D- Das Kecht des Patrimonialherrn 
zur Ausübung der Herrschaft über seine Leibeigenen od^^r ünter- 


1) Rfichsgewerbeovdmmg .§§ 134a, 134b, 134d. Acbnlicb B o r u- 
h a k { Hirth? Annalen 1892 S. 669 ti‘. Auch li e )i m , Hirths Annalen 
lb94 132 ft. fasst den F,vlas^ der Arboitsordnujig als Ausfluss eines 
Herrseba ftsrechtes di.w Arbeitsgeber auf. Neuestens subsumiert sie Oert- 
ni a n u , Die recht! Na Luv der Arbeitsord. 1905 , S. 20 unter das auto- 
noiniscbe Verbamhreebt. lieber andere verwandte Anschamiiigou , so 
\ un Fchiinkel, Nothardt und Lotinar vgl. K o e b n e, J.Me Arbeitsoi'dnungeu 
im deutbchc ii O'e worberecht 1901 S. 115 ff. Im Gegensatz liiezu wird 
.so z. B. \oii Luband 111, S. 224) behauptet, die Arbeitsordnung sei 
vertragsmiissige Vereinbarung, dagegen richtig Ko ebne, S. 120 ff, 'der 
zwischen beiden Ansichten zu vermitteln sucht. 

2) Gewerbeordn. § 134b letzter Abs. 

,3) Gevverbe-ünfallversicherungsgesetz §§ 113 ff. 

4) Vg! nnten Kap XVIT. 
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tanen erschien wenigstens . ständisclien, Staat^recht als., 
originäres Recht, das Hoheitsrecht der nH-litstantlichen Person- ' 
licjikeit im modernen Staate hat stets ahgeleiteten Churaiacv.V 
Das erst4}re ; wurde daher ^ privatrechtlich gedacht, das let/lere 
ist als durch und dur< h pu'olizistisch* ai|zuerk^nnen; 

Allo 0} ()i i<‘i ton. ihrer Snltstioiz . nach dein Staate ztikoni- 
mendeii Rechte'), könrnm daher der Spliäre des Individuiuns 
nur einverlciht wenleii diirch einen Akt der- Deleuarioii./ Dieser 
kann ertolgen durch Gesetz. Verordnunir oder \^ertii''nu<r. i), ni 
einzelnen kann ein rechtlicher AnsiinicK auf ihre Verleilmno- 
zustehen oder rih'lit. Ira ersten Palle gehört er als Ansnnu h 
auf Anerkennung oder auf eine vGchtludie Handluno- des Staatrs 
im individuellen ln teress<\ seinem Wesen muh zum fiositiven 
Status. Unter anderem Gesiclitsininkte können diese Ansprüche . 
zmn Teil auch dem aktiven Status zugererlmet werden, iuso- 
fern die herochtigten Rersonen zugleich als "mittelbare Staats- 
Organe erscheinen. 


XV. Die öffentlichen Rechte der privatrechtlichen 

Verbände. 

ln annlog(‘r Weise wie in dein Staate sieht das juristische 
Denkim mit Notwendigkeit ilhfral! dort, wo ein konstanter, 
selhständie-er.’ d. h. nicht wesMitlich ah individuoir hestiminten 
Personen haftender weck vorhanden ist. ein diesen /wer k ver- 
sorgendes Subjekt, welches dnreh Anerkennung von .seiten der 
Rochtsordnnng zum llechtssuhjekt erhoben wird. Auch das 
nicht anefkaimte Zwecksühjekt hat eine innere Ördnimg. kralt 
welcher sein Wille gehildct. und die Stellung seiner Milglieder 
und der in seiner Gewalt belindliehen (tbjekte uorinieit iviid. 
ln Hezieliung auf diese seine (irdnimg ist es liechtssubjekt, 
unabhängig von jeder äiisscren Anerkennung, allenjmes nui 
Subjekt einer ridativcn lleclitsordnung. indem ji^de von einem. 

1) Die AiitV.ähhm.£r hielier gehöriger Fälle im Texte wdll keinesw. g.s 
ei-schöptend sein und am-h die angexugeueii Fälle koimlen nur, dem t.hn- 
raktev des Werkes entsprecheml, kurz angedeutet , werden , trotzdem sie 
zu einer Fülle von detaillierten Untersuchungen Anlass gehen. Km 
gehende Betrachtung des Verwaltungsrechts würde noch immche dm. 
erwähnten liinzntügen ktuirieii. 
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Kreise von Menschen anerkannte Norm ihres iuissoren gegcn- 
seitigen Verhaltens das innere Hecht 'dieses Kreises bildet und 
den einzelnen ähnlich als Regel und Befelil enfgegentritt. wie 
die Regeln und Befehle des reehtsetzeuden Staates. Man braucht, 
hiebei nicht sofort an die Kürperschaf teh zu denken. Die Haus- 
ordnung eines jeden grösseren Hausefei einer Kuranstalt, eines 
Bades it, s. w. gehen hievon Zeugnis. Ob di(.‘se Regeln auf 
irgt^nd einem staatHcb anerkannten Reclitsgrunde benthen. z. Jk 
V'^ertrugsltedingungen sind oder nicht, ist für ihren Charakter 
als relative Rechtsordnung gleichgültig, sofern si(* nur tatsäch- 
lich von dem Personenkreis, für welche sie zu gelten bestimmt 
sind, als Norm des Verhaltens aneikaimt werden. Im Ver- 
hältnis zum staatlichen Rechte, d. h. zum objektiven Rechte 
im vollen Rechtssinne sind sie entweder rechtlich irrelevant 
oder ein in« inter partes. Auch ist jenes relative Recht bis zu 
einem gewissen Orade durch eigene Mittel, die disziplinarischen, 
geschützt, die allerdings niemals den Charakter von Erfüllnngs- 
zwang aunohnien können. 

Wenh'n aber derartige Zweckeiiilieiteii von der stuatiicben 
Rechtsordnung als solche, sei es generell durch Gesetz, sei es 
durch spezielle Verfügung unerkannt, s«) entsteht dadurch eine 
juristische Person '), und zwar eine Anstalt, wenn der Geniein- 
iieitszweck von einem ausserhalb ihrer .selbst stehenden Wilh-n 
gesetzt wird eine Körjjerschaft, w^enn der Gemeinheitsw'ille 

1) Der Umfang dieser Anerkenuung kann verschiedene Orade haben, 
da die Persönlichkeit (vgl. oben S. 84) eine dynamische Grösse ist. Ru- 
dimente derselben sind daher bereits in der Ziierkennuiig der Partei- 
fähigkeit (C.P.O. § 17) an einen sonst unpersönlichen Verband gegeben. 
Das« hier nicht nur , formelle“ j’arfeifähigkeit im Sinne Wachs, Zi- 
vilpr. I, S. 520 ff. vorhanden ist, sondern dass; wir „unfertigen Bechts- 
gebilden gegenOberstehen , denen man die Existenzberechtigung darum 
nicht abßprechen darf, weil sie eben noch nicht fertig geworden“, vgl. 
B e k k e r , System I, § 63, sowie G i e r k e , Genossenschaftstheorie S. 733. 
Typus eines solchen Verbandes ist nunmehr der nicht rechtsfähige Ver- 
ein, C.P.O. § 50. Vgl. Gierke, Vereine ohne Bechtstahigkeit 2. Anfl. 
1902, S. 12 ff. , E n d e in a n n I, S. 202 ff. 

2) Dem bisher ganz verschwommenen Anstaltsbegriff in seiner über 
die Stiftungen weit hinausgehenden Bedeutung einen soliden Inhalt ge- 
geben zu haben, ist das Verdienst G i e y k e s , zuletzt Genossenschafts- 
theorie S. 25 ff., vgl. auch Preuss, Gemeinde, Staat S. 249 ff.. Bei- 
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ihr immanent ist , aus ihrer Mitte selbst liervorgeht. l^nrch 
Anerkennung also wird die unabhängig vom staatlichen Willen 
bestehende CTcnieinheit zur juristischen Person erhoben. Natür- 
lich ist es dem Staatswillen selbst auch möglich, Anstalten uml 
Köi-perschaften zu schaffen oder schaffen zu helfen, sei es, ilass 
er die anstaltlichen Zwecke durch seine Organe verw'irklicht 
und demgemäss die Anstalt selbst sich angliedert ’), sei es, dass 
er die Organisation von frei sich bildenden Verbänden generell 
festsetzt oder einen Zwang zur Bildung von Verbänden ausübt, 
sei es, dass er selbst durch Ernennung oder Beitrittszwang die 
W^illeiisbildner einer durch ihn zur Körperschaft erhobenen Ge- 
meinheit schadt oder scliatbui hilft ‘^). Diese Fälle werden später 
zu untersuchen sein. 


Alte Per.söiiiiclikeit ist iuris publici, also auch die der ju- 
ristischen Personen. Ist sie deshalb aber auch gleichartig »ler 
individuellen Persönlichkeit und wenn nicht, worin zeigt sich 
der Unterschied dieser von jener V 

AVie das Prinzip der Bechtsgl'.'ichheit si<h nur als eine 
hege] mit weitgehenden Ausnahmen dargestellt halt , so ist aus 
ihm auch kein zwingender Schluss auf den l^mfang der Rechte 
juristischer Personen zu ziehen. Die Kechtsfähiü’k'nt der An- 


stalt und Küi'])erschaft hat vor allem ihre Grenzen in der Natur 
seihst. Alle Fähigkeiten, welche physische Individualität vor- 
anssetzen. können ihr nicht zukommen. Alles, was streng in- 
dividnelie Tat und mdividnelle Innerlichkeit zur Grundlage hat. 
hleibt auch ohne ausdrückliche Festsetzung des Gesetzgebers 
ihr verwehrt. Familienreclitliche Verhältnisse sind Verhältjiisse 
der Individuen , ebenso ist Keligionsbelu>nntnis streng indivi- 


ii.it. zik, Archiv S. 2.50 ff. Der volleii Klänuig de.s Wesmis der An- 
stalt ist der Sprachgebrauch hindei’lich , der einerseits staatliche \ ei- 
waltungsinitte], aBderer!’.eits private ünteriiehinnngCTi, die beide dei 1 <‘i' 
tdnlichkeit entbehren, als Anstalten bezeichnet. Ueber die Anstalt. 
^'iiilichkeit vgl. liunmehr auch die Ausführungen von 0. Mayei, II, 
B77 ff. 

1) Man denke an Universitäten, Staatsbanken, Staatsvorsiclioi-’nigs. 
ans I ulten, Krank erd liiuser. 

2; Vgl. die Beti-acbtungen von Gierke, Geuossen.sclKirt8recht I. 
S. 960 ff. und B e r n a t z i k , Areiiiv S. 2o3 über die Mischung von 
körperscha t'tlichem und anstaltlichcin Tvpus. 

.1 (• 1 1 i 11 t- k , Sysinn. Ami. 


17 
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duell. Selbst wenn eine Anstalt oder Körperschaft ausschliess- 
lich reli^öse Zwecke verfolgt . ist sie selbst konfessionslos 
Soweit hingegen zur Erreichung ihrer Zwecke eine freie Lebens- 
betätignng notwendig ist, die physische In<lividualität nicht zur 
Voraussetzung hat. Avird ihr kraft ihrer Persönlichkeit gleich 
dem Individuum eine vom Staatszwange freie Sphäre zuerkannt 
werden müssen. Soweit daher nicht in der Natur der Sache 
liegende Gründe entgegenstehen oder ausdrückliche gesetzliche 
Ausnahmen gemacht worden sind, steht ihr die Freiheitssphäre 
wie dem einzelnen zu und kann wie der der physischen Per- 
sönlichkeit nur aus einem Rechtsgrunde beschränkt werden. 
Das änssert sich in ei*ster Linie darin , dass <ler juristischen 
Person ihre Existenz nur aus einem gesetzlichen (xrvinde uit- 
zogen w'erden kann. 

Der passive Status der juristischen Person hat Avi.' der 
negative seine Grenze an der Natur den juristischen Peison 
selbst. J)as zeigt slcli namentlich bei der DeliktstVihigkeit a^r 
Körp(u*schaft. Dass sie dem positiven Rechte bekannt ist. stelu 
durch neuere Untersuchungen fest Allein alle Delikte. Avelche 
NiK'Ug individuelle Tat voraussetzen , können von der Körper- 
schaft nicht T>egangfm werden. So verhält cs sich aber mit 
allen dolosen und kulposen Gilterverletzungen. Diebstahl, Mord, 
Untreue, Hochverrat sind ausschliesslich individuelle llandlimgen. 
Die Handh tilgen eines Vereines zu hochverräterischem ZAvecke 
ist unter strafrechtlichem Gesichts])mikte ausschliesslich Hocli- 
verrat der an der betreffenden Aktion beteiligten Individuen, 

11 Erkenntnisse des österr. Verwaltungsgerichtshotes Nr. 1806, 1931, 
O.L.G. Kiel vom 14. Dezember 1884, Seulferts Archiv XL, S. 219. 
Gicrke, Genossenschaftstheoric S. 912 polemisiert insofern gegen die 
letztere Entscheidung, als er kirchlichen GUedkörpeni mit eigener Per- 
sötdichkeit die Fähigkeit zur Kirchenmitgliedschaft znspriclit. Allein 
juristische Personen können doch weder Sakramente empfangen , noch 
sonst am inneren Leben der Kirche teilnehmen. Sie können allerdings 
an der Ausübung der kirchlichen Verwaltung durch Patronats-, Präsen- 
tationsreohte u. dgl. teilnehuien; das aber ist nicht imstande, sie der 
Kirche in deren prinzipalen Eigenschaft als HeHsanstult einzugliedern. 

2) G i e r k e , Genossenschaftstheorie S. 743 ff., Merkel, Strafrecht 
§ 18. Ueber die Geschichte des Körperschaftsdelikt? Gierke, Oenos- 
senschaftsrecht lU, S. 234 ff., 342 if., 402 ft., 491 tf. 
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nicht etwa des mir dvirch seine Orfl^ane handlungsfähigen Ver- 
eines selbst. Die Deliktsfähigkeit der Körperschaft beschränkt 
sich daher auf reinen Ungehorsam. Dieses gemeinsame Ele- 
ment aller deliktischen Tatbestände kommt in ihren Delikten 
stets rein und iinvermischt zum Austlruck. Auch die möglichen 
Strafen sind Ungehorsanisstrafen! \ erniögensstrafen, Privilegien- 
entzi(^hung und Auflösung der Köi-perschaft , eventuell auch 
zeitliche Untersagung ihrer Tätigkeit. Die durch die Gesetz- 
gebung veifUgte Haftuiig juristischer Personen für den von 
ilircii Organen angerichteten Schaden ’) oder die von ihnen ver- 
wirkte Geldstrafe hat nicht straf-, sondern zivilrechtlichen Cha- 
rakter^), was heute ausser allem Zweifel steht. Das neue deutsche 
Zivilrecht hat damit eine alte Streitfrage in autoritativer Weise 
gelöst. Die strafreohtliehe Haftung der Körperschaften ist wo- 
s<‘ntlich polizeilichen Charakters“). Sie bezweckt weniger De- 
pression als Prävention , sowie auch die Grade sohaldhaften 
Verhaltens von keinem Einflüsse auf die liech tsfol gen sein 
kruiiien, vicliuclir die Tatsacho zurechenbarer Llebertretung des 
iK’treflVnden Strafgesetzes genügt, um die Strafbarkeit zu be- 
gründen. Der feinere Gegensatz von dolus und cul]>a bat 
mcnscbliche hiu'u’licbkeit zur Voraussetzung, die der Kollektiv- 
})erson mangelt. Xiir der bereits vollendete Willensakt ihres 
Organes gehört ihr an, nicht die individiuilp.s}cliische!i Pro- 
zesse, ans denen er heraiisgeboj'en wird. Damit ist natürlich 
nicht ausgex blossen , da^s sie zivilrechtlich iür ^ oi'satz und 
Fahrlässigkeit ihrer Innerhalb ths kör])erschattlichen Wirkungs- 
kreises handelnden Organträger haftbar gemacht werden kann. 


1) Nunmehr B.G.B. § 31. Vgl. dazu Endemann, l, S. 1!»7 nml 
die daselbst Note 18 ;'neog bene Literatur. Die Haftung ist, wie Kn- 
demann treffend ansfühvt, eine objektive, die Handiungen seiner Organe 
w^erden dem Verein sohloclithin als eigene zugorechnet. ^ eisciiuhitii 
des Organes ist nicht notwendig Voi-anssetzung der Haftung, dahr- 
§ 31 weit über 381 B.G.H. hinausgeht. 

2) A. A. Merkel, Strafrecht S. 50. 

3) Richtig hebt .1. Gold Schmidt, Die Delikisobligationen 
Verwaltungsrechts, Sonderabdiuck 1905 S. 31 hervor, dass die Delikt s- 
fähigkeit juristischer Personen aut dem Gebiete des \ » 1 « altiinf,su ( it.'? 
sich bewert. 

11 * 
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isowie am-h Irrtum. ZAvang und Furcht dieser F’ersouen zivil- 
reclitlkhe Wi)']fun<ien aut die von ihnen als Ortrane der Körpei'- 
scluiti vorg'enommenen Ge.sclüit'te äussem können. 

l>ie strafrecddliclie Haftung von Verbänden für die Delikte 
ilirer Mitglieder oder Organe hat bekanntlich in den frühesten 
Zeiten der llechtsentwickclung eine grosse Rolle gespielD). Die 
wucliMUide l'iinsiclit in das Wesen des Deliktes aks verschuldeter 
Kiindliing liat fortschreitend die Deliktsfähigkeit immer mein* 
auf das schuldige Individuum beschränkt, bis endlich ira heu- 
tiufn Recht nur das Polizeidelikt als mögliches Verbandsdeliki 
cj scheint. Die' Haftbarkeit der Gemeinde für Körper- und Sach- 
\ rrhdzuiigen. die sie durch ihre Polizeigewalt hätte hindern 
s(dlen “), ist inristisch identi.sch mit der Haftung des Staates 
aus dem Verschulden seiner Beamten, die, wie immer sie sich 
i^-esinJten mag, niemals strafrechtliche Haftung sein Icann. Nur 
'in A'öiferreclit tiitt noch eine öffentlich-rechtliche* Haftung der 
staatliclien Persönlichkeiten für das von iiircii Gliedern began- 
gene Unrecht ein, die aber nur aus dem uneiitwickelteu Cha- 
rakter des VRilkerrechtes uud der Ungeordiietheii des stets als 
Seihst liilfe zu charakterisierenden internationalen Verfahren.s 


abzuleiten ist. 

Das Ziel der RociitsencvvickeUmg bezüglich d« r Delikts- 
fähigkeit der Verbände geht zweifellos dahin, sie aus der Rec.hts- 
orclnung zu eiiminioren, da juristische Konsequenz selbst beim 
blossen Ungeborsam des Verbandes, der doch auch ein inner- 
liches Verhalten zur Voraussetzung hat, scliliesslicli nur indi- 
viduelle Tat wird sehen kömien, die- dem V'^erbaude selbst nicht 
wird zugerechnet werden können. Mit dieser A uffassung sind poli- 
zeiliche Massrcgeln gegen den Verband, sowie gegen ihn gerichtete 
obrigkeitliche Verfügungen, die den Charakter von Nebenstrafen 
für die Schuldigen haben, nicht unvereinbar. Adle möglichen 
Aktionen gegen einen Verband sind auf Grund verschiedener 
Pres.sgescaze gegen Zeitungsuntemehmen vorgenoinmen worden: 


1) Vgl. Post, Ursprung des Rechts S. 74, Köhler, Das Recht 
als Kiilturerscheiuung S. 22, Mataja a. a. 0. S. 47 Note 3. 

2) Die betretfc;nden deutschen Gesetze angeführt bei G. Meyer, 
Vei*waltungsr. I, S. 164 N. 15; ferner in Oesterreich böhmische Gemein- 
cleordnung § 37, galizische G.O. § 34. 
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Vermögensmindoning in Form von Ivautionsverlrist. Verwnrnnng, 
Suspension, Verbot. Nichtsdestoweniger denkt kein Jurist daran, 
die Zeitung selbst als straffälliges Subjekt zu betrachten. 

Dass privatrechtlichen mit Persönlichkeit l>egabten Ver- 
bänden der positive Status zukommt, ist selbstverständlich ; zeigt 
sich in der ATierkennung eines solchen docli die Anerkennung 
der Persönlichkeit iiborh.-uipt. Namentlich der Jleclitssohutz- 
anspruch ist juristischen gleichwie physischen Personen ge- 
geben ’). Von den konkreten (fesetzesnormen hängt, es ab, wie 
weit sonstige Ansprüche auf staatliche Tätigkeit stattliahen 
können, ferner von der Natur der Ansprüche, ob sie nicht an 
physische Individualität geknüpft sind. Auch die Hteigeru^g 
des positiven Status, wehdie in der Zugehörigkeit zu einem be- 
stimmten Staate zum Ansdrucke kommt, ist bei juristischer. 
Personen vorhanden. Jede Zuerkennung der Eigensciiaft (äner 
solchen an eine bisher noch nicht anerkannte Körperschaft ver- 
leiht ihr ziiglejch die Qualität einer inländischen, vorausgesetzt, 
dass sic iliren Sitz im Inlande hat. Oie vom Auslände aner- 
kannten Verbände hingegen bedürfen keiner besondeien in- 
ländischen Anerkennung, möge nun die persönliche ffecht.s- 
fähigkoit nach dem Domizil- oder dem Nationalitäisprinzipe 
beurteilt werden, sofern nicht ausdrücklich alivveicheude Nor- 
men existieren "), die namentlich das Recht zur J:]rri»‘litung von 
Zweigniederlassungen im Inlande bestimmen. Auch Versagung 
der Anerkennung fremder Verbandspersonen ist möglich. Das 
if^t z. B. der Fall in den Staaten, welche der Kirche keine 
Korporationsreclite zngesteheii, infolge dessen dieses anderswo 
als t'erson rnerkaiinto Ciemeinweseii in den die Anerkennung 
vcrsagt.aiden Staaten nur in dieser letztem Figiaiscliatt toifexi- 
stieri '^). Die Qualität eines Verbandes als eines inhimlischen 
irf dein Verhältnis der Staatsangehörigkeit der Individuen ana- 

1) Pc'vsönliciik'-it hier in dem oben S, 2, >6 N. 1 entwiekeJtcn Um 

lang pfenonimen ; ebenso oben S. 127. 

2) Gemüss K G. /mn B.G.B. Ait. 10 v-rdeu nunmehr (nicht dem 
öftcntlif-kou Rocht angehöi'i^o) ansläiuiischo Veieine, Mnm ihie 
fäliigkoit iiiohi <lnr<-.li Bnmk^aviitribeschluss an^ikdiuil wnut . h 

s^harteji betrachtet. 

H r n fl. I 7. i k , Archiv S. 250. 
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loij. indem ans dieser \ndleii Milgliodschuft am Staate ilnn 
älinlicli eine Keilir vorlieiialtener Ansiirüdic negativer niid ]>u- 
sUiver Art entstehen, wie den einzelnen ^). 

Zn diesen Ansjirtudien können aucli solche gehören, wehdie 
den aktiven Status zur Grundlage hahen Kollektiv|)orsonen 
können gleich den physischen Wahlrechte besitzen *). Sie k.önMen 
zu Staatsorganen auf Gnind eines ölfentlich-rechtlic.heii Ver- 
trages erlioben werden, der dem i\nstellungs vertrage des Sti-.als- 
dieners analog ist. So z. B. wenn einem göistliclien Orden djt» 
Verwaltung von Strafanstalten oder die Leitung von Syhukn 
üheHragen ist. in welchem Falle nicht die einzelnen Ordens- 
mitglieder, sondern dieser seihst im Dionstveriiältnisse znm Stiurto 
steht. Dass V^erh'ande auch kraft Gesetzes organsc.l>aftliche 
Fimktiom-n übernehmen können nml müssen, ist in den tolgenden 


Kapitidn erörtert. Solche Verbände scheiden jedoch ans dein 
Kreise der privaten aus. sie gehöreji dem öfteirtlichen Ivechtt' an. 

Das lohen<lo Prinziy) für die Bestimnuing der reclitlichen 
Grenzen der Verbandstätigkeit bleibt immer der Zweck des Ver- 
bandes. Beeil tlich irrelevante Handlungen verlieren ihren L'ha- 
rakter als solche aucli dann nichi. wenn sie von einer Kollek- 
tivperson vorgcnommeri werden. Ist hingegen kraft yiositivor 
Rechtsvorschrift der Verband auf seinen satzungsmässigen Zweck 

O “ 


beschränkt, daun ist jede Ileberschreitimg des .satznng.smäs^'gcii 
Wirkungskreises als verboten zu betracliten. Eine solche niid 
jedoch nur da anzimelimen sein, wo in der hetrefiTenden Hand- 
lung selbst eine prinzipielle Ausdehmmg des Verband?. wec Keg 
enthalten ist. Wenn etwa ein Geselligkeitsverein, trotzdem 
seine Statuten davon scliweigen, einem anderen eine Glüclv- 
wunschadresse sendet, so handelt er rechtlich irrelevant. Unter- 
stützt er hingegen aus seinen Mitteln eine politische Agitation, 
so dehnt er damit seinen Zweck selbst eigenmächtig ans. 


1) Z. B. Eeichsgesetz iietr. das Flaggenveclit der KautfahrteischilFe 

vom 22. Juni 1899 § 2 Absatz 2. ’ 

2) üeber politische flechte juristischer Personen vgl. E. Mayer in 
v. Stengels Wörterbuch 1. S. 608 f. 

. 8) Oesterr. Reichsratswahlordnung vom 2. April 1871’., R.G.B. Nr. 41 
§ 18. Landtagswahlordnungen vom 26. Februar 1861 § 11 (l^cziehungs- 
weise 10 oder 12). 
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XVI. Die öffentlichen Rechte der öffentlichen 

Verbände. 


Wir haben jresehen. dass das Recht der Verbän.le dem 
Privatrechte nicht priuzi|)ie]1 entrückt ist, vielmehr imierlialü 
der Privatrechtsordmmg ein eigenartig gestaltetes, die verschie- 
denen Formen privater Assoziation vunschliessendes Greoiet exi- 
stiert. Allein die Erscheinung .le.s nichtstaatlichen Verlmndes 
hat auch im öffentlichen Recht ihre bedentsaine Stelle. Fs i.<t 
daher die Frage zu erheben, wodurch ein Verband znin r.d.-iit- 
lich-rechtlichen erhoben 'vird. 


Diese Frage wurde in eingehender und scharfsinnig<*r Weise 
untersnclit von Kos in. Mit überzeugender Kritik hat er dar- 
getan, dass eine ganze Reilie von Ansichten vom Wesen des 
öffentlichen Verbandes unhaltbar sind ^). Als positives Krite- 
rium desselben stellt er selbst aber fest, dass der öftentli» he 
Verband dem Staate zur Erfüllung seiner Zwecke verpflichtet sei. 

So sehr durch K o s i n s wertvolle Untersuchungen die 
Erkenntnis vom Wesen des öffentlichen Verbandes geföi'derf 
worden ist. so sind sie dennoch nicht ahschliessond. indem 
nicht alle Züge, Avelche das schwer zu erfassende Gesamtbild 
des dem Staate eingegliederfen Verbandes des öffentlich en Rechtes 
charakterisieren, von ihm erkannt und gezeichnet worden sind. 


Eine grosse Schwierigkeit in der llostiramung des Begriffes 
des öffentlich-rechtlichen Verbandes liegt darin, dass eine Fülle 
von Beziehungen zwischen Staat und V erl>aiid möglich .sind 
Es lässt sich daher gar nicht mit Sicheiheit bestimmen. 
der Verband des Privatreclites aufhört und der des öffent- 
lichen Rechtes beginnt "). Unter dem einen Gesichtsjumkf be- 
trachtet kann ein und dieselbe Körperschaft als dem 1 li'iü 
recht zugehr»rig bestimmt werden, die unter einem aiidtu-en 
zweifellos als Subjekt öffentlichen Rechtes erscheint. Fs ist 
daher oft Sache individuellen Ermessens, wie überall, wo da.> 
lieben kontiimierliehe Uebergänge zeigt, die Linie zu hesciminen. 


1) Das Recht dev öffentlichen Genossenschaft S. l fl 

2) (j i e ) k c , (ienossenschaftstheorie S. 158. 
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die ira Flusse des Seienden den V'’erband des rnvaircehts von 
dem des öffentlichen scheidet. 

Zuvörderst ist festzustellen, dass alle Yerl.iände. seien sie 
mm durcli Gesetz oder Willkür beschaffen, mögen sie Persön- 
lichkeit besitzen oder nicht, Beziehungen zum öffentlichen Recht 
aufweisen. Hat der moderne Staat auch die Assoziationsfreiheit 
als wesentliche Folge des negativen Status seiner Bürger er- 
klärt.. bedarf es daher in der Regel keiner staatlichen Konzession 
zur Bildung des V'erhandes. so stellt der Staat doch für di(‘ 
Organisation der Vereine Normen auf, zieht ihrer Tätigkeit 
gesetzliche Schranken, die ihm garantieren, dass seine Fimk- 
tionen und Zwecke durclj jene niclit gehindert oder gar ver- 
letzt worden. Ans (tründen staatlicher Polizei und Oberauf- 
sicht sind den Vereinen öff’entJich-rechtliche Pflichten anferlegt. 

Derartige Pflichten sind jcdocli nicht imstande, . den V^er- 
band selbst als einen öffentlich-reciitliciien zu qualirizieren. Die 
Erliillung. dieser j^flichten ist eine Bedingung seiner Existenz 
oder ungehinderten Tätigkeit. Allerdings ist der Persönlich- 
keit besitzende Verband, wie jede l^erson in ein ötfentlich-rechi- 
liches Verhältnis zum Staate gesetzt ^). , Er Kann sogar einen 
aktiven Status besitzen, ohne deshalb aus der Sphäre des Privat- 
rechts herausziitreten ®). Würde man einen Verband schon ans 
dem Grunde, dass er positive und aktive Mitgliedsrechte im 
Staate besitzt, als einen öff'entlicli- rechtlichen qualifizieren wollen, 
so fiele jeder Unterschied zwischen privaten und öiTentlichen 
Verbänden dahin. 

Unter den Verbänden kann man nun allerdingvS mit Ko sin 
eine Kategorie hervorheben, die die Eigentümlichkeit besitzen, 
dass sie kraft, staatlicher Rechtsordnung dem Staate zur Er- 

1) Gierke, Geno-ssenschaftstheorie S. 163. Hiebei sind gemäss der 
dynamischen Natur der Persönlichkeit der Verbände die verschiedensten 
Modifikationen möglich. Der Verband kann der Vermögensfähigkeit er- 
mangeln und nur verwaltungsrechtliche Partpifähigkeit besitzen , ohne 
deshalb aus dem Privatrecht auszuscheiden. 

2) Viel zu weit geht E. Mayer, Krit. Vicrteljahrsschrift XXVIII, 
S. 455 ff. und v. Stengels Wörterbuch I, S. 694, wenn er alle nach 
den'“ Grundsätzen des allgemeinen Laudrechts und des gemeinen Rechts 
geschaffenen juristischen Personen für öffentlich-rechtliche erklärt. Gegen 
diesen exorbitanten Begriff Gierke, Genossensebaftstheorie S. 912 f. 
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füUmig ihrer Zwecke vei-pflichtet sind. Tn diesem Merkmal 
aber aiisschUesslich das Charakteristikum des öffentlichen Ver- 
bandes zu finden, heisst zu weit gehen, indem dadurch wichtige 
Unterschiede übersehen werden. Die blosse Verpflichtung dem 
Staate gegenüber hat nicht den geringsten Einfluss auf die 
Kechtsstellung der Mitglieder zum Verbände, die Beziehungen 
zwischen Verband und Verbandsmitglied können rein privat- 
rechtliche bleiben. Das juristische V’^erhältnis eines solchen 
Verbandes zum Staate ist aber nicht unterschieden von dem 
der privaten Verbände, oder es ist vielmehr nur ein rjuantita- 
tiver, kein qualitativer Unterschied vorhanden. Denn das Pflicht- 
verhältnis, in welchem der Verband prinzipiell zum Staate steht, 
ist bei dieser Klasse zweifellos ein gesteigertes, allein immerhin 
nur ein Pflichtverhältnis. Durch die blosse Belastung mit 
Pflichten aber welcher Art auch immer, wird kein Subjekt des 
öffentlichen Itechtes geschaffen. Indem der Staat einem Ver- 
bände die Erfüllung «einer Zwecke als notwendig vorschreibt, 
erkennt er diese Zwecke zwar indirekt; als von ihm selbst zu 
versorgende oder doch seiner Fürsorge unterstehende an. Da- 
mit ist jedoch die auf einen solchen Zweck gerichtete "\""'bands- 
tätigkeit noch keineswegs öffentlich-rechtlicher Natur gewor- 
den ^). Sie ist eine öffentliche im Sinne des Gemeinnützigen, 


wie denn überhaupt nicht durch die Zwecke, die sie verfolgt, 
sondern nur durch die Mittel, die sie anwendet, eine Tätigkeit 
juit Sicherheit als öffentlich-rechtliche charakterisiert werden 
kann. Durch Auferlegung einer Pflicht, mag sie auch noch so 
weit gehen, wird C'ine t^ersönli<dikeit stets nur zum Objekt, 
nicht zum Sulyjekt öffentlichen Rechtes. Jede Pflicht gegen 
den Staat bedeutet (dne Eiuschränlöing der Handlungsfähigkeit. 
Das Kriterium des öfteutlich-rechtlichen Verbandes kann aber 
nicht in seiner dem privatrechtlichen Verbände gegenüber ge- 
ringeren ITandlimgsfähigkeit liegen. Das Merkmal der Ver- 
plUchtung eines Verbandes zur Erfüllung seiner Zwecke kann 
somit nicht dasjenige sein, welches ihn als Öftentlich-i echt 

liehen zu charakterisier<*n vermag. 

Dieses Merkmal kann vifdmelir nur darin liegen, dass em 

1) Vyl. auch Gier ko, Genossenschartstheoric S. 657 Noto 1. 
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Verband Subjekt des öffentlichen Rechtes ist, d. Ji. dass ilnu 
Rechte zustehen, die prinzipiell der Herrschaftssphäre des Staates 
zu^^ehören. Es steht mit dem Verbände des öffentli< heu Rechu s 
niclit anders als mit dem Staate selbst, der. Subjekt des Öffent- 
lichen Rechtes ist kraft der ihm eignenden Herrsclierinacht. 
üm einen Verband zum öffentlich-rechtlichen zu erheben, müssen 
ilim noch andere Befugnisse zustehen als die, welche aus den 
rechtlichen Znständeii fliessen, die er mit jeder Einzelperson 
teilt. Und diese anderweitigen Befugnisse können eben keine 
anderen sein als UeiTSchaftsreclite, weil diese allein nicht not- 
wendig in der glie<lli(hen Stellung der Persönlichkeit zum Staate 
enthalten sind ^). 

Diese Herrsch aftswchte müssen sich mm in doppelter Weise 
zeiu-en. Einmal (hulnrch. dass die Ansiibung der Herrschaft 
durch Gesetz in «ler Sphäre des betreffenden Verbandes devaif 
lokalisiert sein muss, dass ihm der An.spruch auf Ausübung der 
Herrschaft auch dem Staate gegenüber zukommt. Der Staat 
liat diesen Verbänden Irnperinm derart übertragen, dass sie in 
dessen Ausübung iiicbt nur eine Pflicbt erfüllen, sondern auch 
von einem Beeilte Gebramdi raacben. Der Staat kann also 
nicht durch Verwaltung.sakte das dorn V^erbande kraft Gesetzes 
verliehene Imperium an sieb ziehen. Der Verband ist rechtlich 
geschützt in dein ihm ziistelienden Anspruch auf Herrschaft. 

Andererseits üben diese Verbämle notwendigerweise die 
ihnen ziistelienden Herrschaftsreebte ülior die ilineii Eiiige- 
gliederten aus. Sie belierrscheii ihre Glieder, d. h. .sie üben 
ipialitizierte Gewalt über sie aus. sie können sie aus eigener 
Macht und mit eigenen ^Mitteln zur Erfüllung ihrer Befehle 
verhalten ^). 

Derartige Verbände können jedoch in der Regel nicht will- 
kürlich über ihre Existenz und den Kreis ihrer Tätigkeiten 

1) Damit stimmt dem Resultate nach völlig überein die Ausführungen 
von 0. M ay e r, Deutsches V.R. II, S. 271, der die juristischen Personen 
des öffentlichen Rechtes als solche erklärt, die dazu da sind, öffentliche 
Verwaltung zu führen; diese definiert er,-kls die Tätigkeit, in welcher 
die öffentliche Gewalt erscheint. 

2) Die Polemik R o s i n s , gegen diese Auffassung a. a. 0. S. 6 ff., 
trifft nicht den Kern der Sache, indem sie sich wesentlich gegen Widei’- 
sprUebe einzelner Autoren, nicht aber gegen den Grundgedanken wendet. 



Die öft'endiehen Rechte der öR'^nHirhe!. V>, bände. oßj 

schalten. Da sie mit öfl-entlicli-rechtlidio»- Maelit aus-erüstet 
sind, so verpttidiiel sie der Staat zur Krlullmjo- ihr,.,* Zwecke, 
dessen bessere EiTeicluinfr er durch Z^lweislm^” von Imperinm 
fördern will. Die Verbände dieser Art können also in d^r Tat 
dem Staate zur Erfilllung ihrer oder wenigsten.s einioor ilirer 
Za ecke verpflichtet sein.' Diese ryiuiclitunü' ist abei“ gleichsüin 
die Gegenleistung für die Steigerung ihrer Reclitssphiirc ‘1. 

Diesen entwickelten Verhärden des öffentlichen Rechies 
stellt eine andere Kategorie nal>e. Denn nicht mir durch Aus - 
.stuttnng mit Imj>erinm, auch durch mindere Rechtsvorteih- 
kann der Staat einen Verl)fiin] heransheben aus der Spliäre des 
gemeinen Rechtes. Er kann die Errichtung des Verbände'^ au- 
ordnen oder selbst duccli seine Vm-waltungsorgane vornelmien 
Er kann einen Zwang zur Mitgliedschaft konstitnieren, kann dnrcli 
seinen Befehl die Mitglied'-r zu Leistungen an den Yer!»;m<i 
verpflichten , kann die Ronlennigen des Veihaudes im seine 
Mitglieder und Dritte auf vei'schiedeno Weise privilegiereri. 
kann Streit igkidteu zwisclieu dem Vorhände und seinen Glinlenr 
oder Dritten auf dm Verwaltungs- oder verwaltiviigsgerirlii- 
lichen Weg verneisen u. s. w. In solchen Fällen ist allerding' 
nicht notw(-ndig der Verlcnid Subjekt lu^^sthmuter Privilrgi<m. 
Di'j'artige Privilogienmg kann sich als blosser Keflex objek- 
tiven Rechtes davstellen. Zimilchst wird den mit Im[ierium b^- 
gabten Verbänden eine solche j'rivilegierte Stellung zukommi ri. 
Neben ilmen aber noch einer ungeniessenen Zahl anderer. d:e 
zwar mit Horrschaftsübu ng in keiner Weise betraut, iiher sonst 
von Bedeutung für »lie .«taatliclieu Aufgaben sind. Mit. IfücK- 
sicht auf die näheren Pazieliungen dieser Verbärule zu den 
staatlichen Zwecken, auf die erhöhte Autmi'rk.Siiiakeit. die de» 
Staat ihn'.-n durcli Schutziuassregeiii zmvendet, die vom ge- 


ll Genau das entgegengei-ctzte bcliauptet Ü o i n a- a. 

ItoispieU; öffentlicher \Wäincle, die dem Staate niclu zin- Zw-ndeerfü. ung 
verpflichtet sind, bieten die Kirchen, welchen Rosin yä ff- es la ) 
den publizistischen Chara,ktcr abspricht. Dagegen tn^flend ti i e r k e , t»c- 

nosßenscha.ftstljeorie S. 657. i i 

it) Man denke an die Armen-, Weg-, Schuh, Lioteiungsvei '.in 
Vgl. über derartige A'mbimde 0. M a y er II, S. 'Jb6 ff., H at sehe-. » ■- 
‘‘«gl. Local-iiovernim-at. Verwaltungsarchiv iX, 111 ff- 
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meinen Reclite abweiclieii. aut’ die irrö-ssere Gel)uii(lenlieit. in 
welclier sich sie mul ihre Glieder zum Tuitevschiede von an- 
deren Verbünden zu l>eRndeu jil!ej>eii. kann man immerhin der- 
artige Verbünde als öffentliclie hezeiclmen. Nur muss man 
sich vor Augen holten, dass sie durch all diese Umstände nicht 
Subjekte des öffentlichen Uerhtes im Sinne der Trügcrschaft 
von liechten und QualitiUen, welche die der Urivatj^ersonen 
tiberragen, geworden sind. Mindesttms vvüre die terminologi- 
sche Scheidung in passive und aktive ö f fe Ji 1 1 i oh- 
r e c h 1 1 i c h e V erb ü n d e zu akzeptieren, um die Zw eidmitig- 
keit im Begriffe des publizistiscbcn Vorbandes zu belielxMi ^). 

Die alctiven (iffentlicben Uerbündo sind einerseits mit Im- 
perium aiisgestattet und haben .aiiderersoits Fflicliton zu erfüllen 
sowmlil dem Staat als ihren Mitgliedern gegenüber. Unter den 
den Mitgliedern zu leistenden I^Hichton befinden sicli in grös- 
serem oder geringerem Umfange solche, die der Staat prinzipiell 
als die seiiiigen anerkennt, die er aber niclit diireli seine Or- 
gane, sondern durch selbständige Ve]'band]>ersönlicl)keifeii be- 
sorgt. Ans])rüche der Verljandsinitglieder, die dadurch begrümlet 
werden, empfangen ehenfalls einen publizistischen Cli.iraktcr. 
Das ist vor allem der Fall mit den auf Grund der Arbeiter- 
schutzgesetzgebung gelnldeten V^erbünden. Die gesetzlichen Au- 
sprücbe der Versicherimgspfiichtigen an die Ivrankenkasscm. ße- 
rufsgenossenschaften , V ersieh er n 1 1 gsanstal ten sin d öff enllicb- 
rechtlicber Art, weil der Staat e.s als seine Aufgabe au erkannt 
hat, die Arbeiter vor gewissen (refaliren zu schützen, deren 
Folgen auszugleichen, dem arbeitsunfähig Gewordenen seine Fxi- 
stenz zu garantieren ^|. Nur Aveist er dem Anspriichsboroch- 

1) Die grosse Bedeutung, welche der passive öffentlich-rechtliche 
Verband für die Gestaltung der staatlichen Verhältnisse Gvossbritan- 
niens besitzt, bat Hatsebek, Engl. Staatsreebt T, S. 35 in gründlich- 
ßter Weise naebgewiesen. 

2) Der publizistische Charakfer dieser Ansprüche ist in überzeugen- 
der Weise entwickelt von Lab and 111, S. 266 ff'., ferner von Rehni, 
Archiv f, öff. Recht V, S. 529 tf. und Piloty, Das Reiehsunfallver- 
sicberungsrecht S. 168 ff. Auch R o s i n , der sich bisher ex professo 
über diese Frage noch nicht ausgesprochen hat, scheint gemäss dem von 
ihm, Recht der Arbeiterversicherung I. S. 418 entwickelten Begriff des 
Pürsorgerechtes die öffentlich-rechtliche Natur des ganzer. Gebietes an- 
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tigten ein anderes Subjekt al.s Träger dieser Pdieb^ an Vueh 

die Ansprüche der IVobviUig in derartige Verbände 'Tretenden 
sind öfFentlich-reclitliclier Natur; es Ifami keinen ITriterschied 
in denn Cliarakter des Anspruches machen, ob er unmittelbar 
kraft Gesetzes, oder erst auf Grund eines Antrages des Berecdi- 
tigten eintritt '). Dass der Staat in diesen Fällen das in letzte*- 
Instanz verpHichtete Subjekt ist, zeigt sich allemal darin, dass 
er durch seine Organe als Ohenmfsichts- oder Rekursinstanz 
rthe.i Verweigerung derartiger Leistungen oder Streit illier deren 
Umfang sein Ürteil fällt. Diese Ansprüche können daher als 
ni 1 1 1 (? I b a :r ölt e n 1 1 ich- r c c h 1 1 i c h e den ii nmittelharen. 
(lii-<^kt an den Staat gerichteten an die Seite ge&etzt werden. 

Indem der Staat einen V^erband mit Imperium ausstattet, 
.scluitft er zwiefacb ött-entlicli-recbtlidie V^erbititnisse, Er steigert 
den Status einer solehen Verbandpersönliclikeit Ins zum aktiven 
und qualiliziurt die Ans])rüclie <lor \ eroandsmitglieder sowohl 
auf Lei^timgeu von seiten des Wrbandes. als auch auf Teil- 
rjalmie an dessen Willensbildung, V erwaltung und Ilechtspre- 
cimng zu solclien, die den entspj-ecbciiden seiner Mitglieder 
wesensgleich sind. Die subjektiven i’dfentliclien ffeebte sind 
sämtlich duj-ch die Heziehungen (hr llerrscliergewalt zu den 
Gewallnnterworfenen bedingt. Oaher <a-limgen sowohl die \er- 
liältnisse d<\s mit Herrseliergeu alt durcli th-setz helehnieii Ver- 
bandes zum Staate als auch die der V ^ibandsrnitglieder zur 
V erhandsgewalt den Charakter öffentlicher (lecldsverhfiltnisse. 
Eine Theorie der suhjektiven öffentlichen lo-chte wird daliei 

zaerkennen. Als privatrechtlii:h fass*-n die Versorgurigsan-spiüche aitf 
Menzel, Archiv f. bürg. Recht I, S. 327 ff. n. fjrünluüs Zeltschr.^XVIIf, 
S. 307 ff. , Gier k e , Die soziale Aufgabe de« Frivatiecbts S. 45. Die 
nclnige Entscheidung kann hier durch foimal junstischc hrwagungen 
allein nicht getroffen werden, sondern ude bei jedei siiitti^en ' 

zwischen Privat- und öffentlichem Reebtc nin , f 

ttiente des bctretleiuien Rechtsiubtitntes. ihe junsihcie 

i^at die ihr von dieser Seite her zu verleihende Basis zu 

Rin näheres Eingehen auf die so iiiteressanteu Details 

fenen kechtHiusiitute würde den Rahmen dieses erkes wei ■ u lei • 

1) Für privatrechtliche erklärt die.o 

feiner Bornhak, Zeitschr. f. Handeisiecht XXX.Ai • 

2) Eventuell auch J'ritte; Kraukenx <'rsi"l..-iuugsg''.-e / ^ v.. 
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die lieclitsrorbälhiiss«' dor aktiven öffentlich -rechtliclien Ver- 
bände in den Kreis ihrer Betrachtung zu ziehen haben. 

Knter diesen .sind die mannigfaltigsten Abstufungen mög- 
lich, Lvs kann ihnen nämlich Imperium in grösserem oder g»‘- 
ringerem Umfange zustehen und demgemäss ihr aktiv publi- 
zistischer Charakter mehr oder minder atisgeprägt sein U- Am 
schärfsten und breitesten tritt er Itervor bei den (Gemeinden 
niederer und höherer Ordnung. Ilirer Betrachtung i.st das fol- 
gende Kapitel gewidmet. 

An dieser Stelle sind noch einige schwierige Fragen zu 
erörteni. 

Zuer.st die nach der Grenze zwischen mittelbar ]uiblizisii- 
scben und privatreclit liclu-n Ansprüchen. Auch sie lässt .'iicli 
nur micii (lern allgemeinen Gesichtspunkt lösen, ob die betreff’cn- 
tlen Ans]»rilch(' im Gemein- oder individuellen Interesse gewährt 
sind, was im konkreten Falle g’ewiss oft schtver zu ermitteln 
ist, sodass hier jeni's obi'u konstatierte Grenzgeltiet zwisclion 
Privat- und öffentlichem Hecht eine Erweiterung’ s('mes L m- 
fanges erfährt. Aucli hier ist durch gesetzgelierische Unter- 
stellung der betreffen den Ansprüche unter das Privatrecht inlrr 
unter Spezialnormen des öflhntlichen Rechtes die Scheidung von 
materiellem und formellem publizisthchen Anspruch möglich. 
Auch liier wird jene innige Durchdringung:. Verffechtimg und 
gcgi'nseitigi* Bedingtheit von riff'entlicheni und Privatrecht ge- 
gelaui sein, welche in dem Ah‘rbHltni.sse des Staates zum Indi- 
\idunm stafttindef. Sofern <ler Go.setzgebcr die formelle Schei- 
dung nirid; vorgem.mimen bat. erweichst <la, wo der materiidle 
Gegen.satz von Privat- und öffVuillidiem Recht in die I\oni]je- 
teuz der Gericlite eiligreift, dem Richter die scliwierige Auf- 
gabe auf Onmd des materiellen Momentes die Kompetenzfrage 
im Einzelfalle zn lösen, wobei, wie die Dinge liegen, dem sub- 
jektiven Ermessen ein gewisser S]>ielraimi angewie-;en bleibt. 

Eine zweite Frage betrilft das Vorhandensein von publi- 
zistischen Ansprüchen zwischen koordinierten üff'entlich-recht- 
licben Körperschaften. Dass solche möglich sind, lelirt ein 
Blick in die Verwaltungs- und Rechts [*ra\is eines jeden Staates. 

1) Verschiedene Modalitäten eingehend erörtert von Kosiu, Oeif. 
Genossenschaft S. 181 ff. 
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Wenn eine Gemeinde, ein Armenverband, eine Krankenkasse 
u. 8. w. einen Aufwand, für eine Leistung macht, die gesetzlich 
einer anderen ziifäUt. so ist ihr Anspnich an letztere, wenn die 
Jieistung selbst publizistischer Natur ist, ebenfalls öffentlich- 
rechtlich. Die Möglichkeit derartiger Ansprüche scheint aber 
dem Grundcharakter des öffentlichen Rechtes als dem Rechte 
zwischen Ilerrscheiidem und Subjizierten von Grund aus zu 
widersprechen. Denn in derartigen Fällen stehen prinzi]_)iell 
gleichbcreditigte l*ersönlic.hkeiten mit ihren Amsprüchen ein- 
ander gegenüber’). 

Die Lösung dieses Widerspruches ergibt sich, wenn man 
die Stellunuf derartiger Körperschaften zu den staatlichen Ver- 
Avaltnngsanfgal)en erkennt. Der Staat macht sie nämlich seinen 
Zwecken dadmcli dienstbar, dass er sie verpflichtet, gewisse im 
Gemeininteresse liegende Zwecke zn versorgen. Der Staat er- 
füllt daher seine Zwecke nicht mir durch die Gesamtheit .seiner 
unmittelbaren Organe, sondern anch dnrcli die ihm verpflich- 
teten öftentlicli-rechtlichen Verbände, die dadurch die Doppel- 
natur von Personen und unjiersönliclicn Organen erhalten. Di<* 
in Rede stehenden Leistungen erfolgen nun nicht auf Grund 
eines freien AVillensaktes der betreffenden Verbände, sondern 


kraft gesetzlieher Leistuiigspflicht; sie bandeln daher als mittel- 
bare Sta.atsorgane. Ein Rechtsstriit über einen derartigen An- 
spruch ist infolge dessen nicht verschieden von jedem anderen 


Streite über individnelles öffentliclie.s Recht. 


Bestreitet de ni in u ■ 1 1 


eine Gemeinde ihre Frsatzpfliclit für Armen'un’pflegiing an ♦die- 
tandere. so ist die bescliwerdcführcnde Gemeiiuh.' in ilirer Eigen- 


schaft als individuelle Persönlü hkeit Kläger, denn die Yerinö- 
gensveiminderiing hat nach <lor klägerisclien Behauptung da> 
im konkreten Falle nicht verjdliclitote gemeimliiclic Yermögens- 
subjekt erfahren, Beklagter hingegen ist die andere Gemeinde 
in ihrer Eigenschaft ais Träger organschaftlicher Pflichten, da 
ihr in dieser Qiialifäf die bestrittene Leistung zufällt. Es ist 


1) Dprartigo Anspriiolic unterseboiden sich wesentlich von den in 
vei’waltung'srechtlicheu l’artoi.stroiti«^keiton vorgebracliten, wo Individuen 
als Parteien einander gegen nherstehen. Denn in solchen Fällen bildet 
in letzter Instanz doch immer eine obrigkeitliche Verfügung den Oegen- 
.4ancl der Klage. 
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somit auch in diesen Füllen der Staat der indirekt durch einen 
individuellen Anspruch Verpflichtete. Da aber der Staat bestimmte 
Reclite und Pflichten, die grundsätzlich ihm Zufällen, in der 
Sphäre gewisser Körperschaften lokalisiert, so ist nicht er, son- 
dern die Körperschaft des rdfentlichen Jlechtes der direkte 
Adressat dej'artigc'r Ausprüclie. Seine Pflicht zur Besorgung 
der betreifenden Angelegenheiten dokumentiert er eben dadurrli, 
dass er kraft seines Impcrinms sie auf die betreffenden Ver- 
bände überwälzt. 

Eine eigenartige Stellung unter den öffentlich-re<ditlic,hen 
Verbänden neiimen die staatlich nncrkannren Kirchen ein. Die 
Kirclie hat ihre selbständigen, vom Staate ganz imabliängigen 
Lebensaufgaben. Zu tliesen kann sich aber der Staat in ver- 
schiedener Weise verhalten. Er kann diese Aufgahen als solche 
erfasseii. welche seine Zwecke uiul Zicde nicht weiter berühren, 
als jede nichtstaatliche Tätigkeit, so dass er sie höcdistens ein- 
sc.hränken oder ihre V'^ollziehimg an hestimnite Be<Iingnngen 
knü])fen kann. Bei solcher I^age der Dinge gehört die ganz(‘ 
kirchliche Tätigkeit seihst zu den für den Staat rechtlicli in- 
differenten Handlungen, .ln dem System der völligen Trennung 
des Staates von der Kirche kommt das znm rechtlichen Aus- 
druck. .Jede Kirche, welche Bedeutung und Organisation sie 
sonst auch haben möge, kommt da für den Staat nur als Privat - 
verein in Betracht, der unter die Herrschaft der Nonnen des 
Assoziationsrechtes gestellt ist. 

Ganz stnders verhält es sicli aber dort, wo der Staat eine 
Kirche ziir herrschenden erhebt, sie als die seinige. die Staats- 
kirebe erklärt. .Eine Scheidung staatlicher und kirchlicher Auf- 
gaben ist da mit voller Sicherheit gar nicht vorzmiehmen. Die 
Kirche ist ein Teil der staatlichen Herrscliaftsordnung selbst. 
Kann unter dem Systeme des Staatskirchentums die Kirclie 
zwar unter Umständen sich eine selbst über den Staat dominie- 
rende Stellung erringen , so ist auch ainlererseits die tiefsie 
Beugung der Kirche unter den Herrscherwillen des Staates, ihre 
Herabdrückung zu tdiiem polizeilichen Institut möglich, wie die 
Geschichte von der altrömiseheii Staatskirche bi.s znm Josephi- 
nismus bewiesen h^t. Wie immer al)cr sich das Staatskirchen-, 
tum praktisch gestalten möge, sein juristisches Kn'terinm liegt 
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stets darin, dass die kirchliche Lebensordnung, soweit sie über- 
haupt durch weltliches Lnperium realisierbar ist, dieses vom 
Staate erhält, derart, dass die der Verwirklichung durch äussere 
Machtmittel fähigen kirchenrechtlichen Normen den mittelbaren 
Charakter staatsrechtlicher erlangen, so dass dieser Teil der 
kirchli(/hen A-täifgaben zu einer staatlichen Noropetenz iim^e— 
bildet A^drd. ” 

Aber noch eine dritte Möglichkeit des Verhältnisses von 
Staat und Kirche ist gegeben. Der Staat kann, erkennen, dass 
die Existenz und Funktion der Kirche für ilm und seine Auf- 
gabe von Bedeutung sei. derart, dass er sich des Unterschiedes 
seiner Ordnung von der kirclüichen wohl bewusst ist, allein sich 
das Dasein und Wirken der letzteren garantiert. Das kann be- 
wirkt werden dadurch, dass er die von ihm als selbständig an- 
erkannte Kirche berechtigt und verpflichtet. Berechtigt dadurch, 
dass er die Kirche über die Sphäre eines dem gemeinen Rechte 
unterstehenden Verliandes hinaushebt, dass ihr ein privilegierter 
Status verliehen wird, «ler sowohl nach der negativen, als auch 
der positiven und aktiven Richtung sich äusseni kann. Ver- 
pflichtet dadurch, dass der Staat die Kirche seiner Kontrolle 
in gesteigerter Weise unterwiift, indem er gewisse kirchliche 
Akte an seine 'Zustimmung oder Mitwirkimg knüpft. 

Auf diese Weise erlangt die Kirche die Qualität eines öf- 
fentlichen Verbandes, wobei die dynamische Natur dieses Be- 
griffes wohl zu beachten ist Q. Ob sie nicht nur durch ihre 
gesteigerte Rechtssphäre, sondern auch durch die Qualität von 
Funktionen, die ihrem Rechtskreise einverleibt sind, öffentlichen 
Charakter erlangt, lässt sich nur nach, dem konkreten Einzel- 
rechte heantw^orten. Dem Typus dieses Verhältnisses entspricht 
aber für den lieutigen Staat im wesentlichen nur die (Jualiti- 


1) H i n s c li i u B , Staat und Kirche inMarquardsens Handbuch I 
S. 255 bezeichnet die Kirchen fils Anstalten des öffentlichen Hechts, weil 
der Staat ihre obrigkeitliche Gewalt anerkennt. Diese obngkeitbchc 
Gewalt abet, sofern sie der Staat nicht privilegiert, unterscheidet sich lu 

gar nichts vor der oben charakterisierten Gewalt privater Ver iiiiHeu iei 

ihre Mitglied,,.!*. Ihre eigenen Machtmittel sind lein niorali- c lei t 

ihre Herrschaft daher ganz anderer Art als die des Staate, 
staatlichen nicht unter einem höheren Begriff zu vei einigen. 

•t 1 1 i 11 c k, Syutein. S. Aufl. 
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kirtJüTi «l^'r Kirche als passiv publizistischen Verbandes. Ihre 
Ausstattuncc mit Herrschaftsrechten in .irrfjsserem Umfange^) 
macht sie zu einem staatlichen Organe, gibt damit dem Staate 
weitorgehende Kontrollrechte und bedeutet <lalier leicht ein 
Einlenken in das System des Slaatskirchentums. Das zeigt 
sich selbst da. wo die Kirche zum passiven Träger staatlicher 
Funktionen bestellt wird, so z. K. in der Verpflichtung zur 
Matrik(‘lführmig in ^Staaten ohne Zivilstandsrogister wie (Jester- 
reich. I)ie kirclilichen Organe sind dort in dieser Hinsicht 
staafcliclier Gewalt in weitergeheiider Weise unterworfen, als 
anderswo, indem sie gleichsam die Qualität von mittelbaren 
Staatsbeamten l>esitzen. Je rei(dier eine Kirche mit Hoheits- 
rccliten ausgestattet werden würde, desto stärker würde im 
Staat (* der Gegenwart der siaatliclie Beamteucliarakter ihrer 
< bgaii.* liervomvton. 

l’m die eiirenartige Katar des Kirchenrechts so^vohl geigen- 
über dom Staate als den Kirchenmitgliedern zu begreifen, muss 
man sich die llelativität unserer Rechtsbegriffe vor Augen 
lialt('u. Wir pflegen <<eii staatlichen Begvitf des Rechtes niit 
dem des Rechtes überhaupt zu ideiitifl zieren. JJer »Staat aber 
betruclilet alles RecKt der ihm Eingegliederteu von semem Stand- 
punkte aus und «la gibt es für ihn nur öffentliches, überwiegend 
um seiner Ordnung willen, und privates, überwiegend im selb- 
.stäiidigeii Interesse der einzelnen konstituiertes Recht. Ganz 
anders aber stellt sich die Sache dar, wenn man den Boden 

«r 

des staatlichen Rechtes überhaupt verlässt und die innere Ord- 
nung der Kirche zum Ausgaiigspunkt der Betrachtung nimmt. 
Am iigenen, nicht am staatlichen Masstah gemessen, erscheint 
die kirchliche Gewalt und ihr Recht als eine die einzelnen Kir- 
chcnmitglieder weitaus übori'agende und — mit anderen als 
staatlichen Mitteln — beherrschende Macht. Die katholische 
Kirche betrachtet sogar alles Recht als Idrchlich angeordiietes 
oder zugelaasenes, ihrer Kontrolle unterworfVmes. Es gibt da- 
iier ein ölfentliches Recht im stautliclieii und ein solches im 
kii’chliclien Sinne. Das Kirchenrecht ist stets öffentliches Rechl' 


1) Im heutigen Rechte pflegen sie imr iin kirchlichen Besteueruugs- 
rechte, in der Approbation von Religionslehrern für staatliche Schulen 
uüd der Stiiifgewalt der Kirche gegen Geistliche gegeben zu sein. 
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f«r die Kirche selbst? ob imd inwiefern es für den Staat diesen 
Charakter besitzt, hängt davon ab, inwiefern der Staat die kirch- 
liche Onbmng als eine für seine Zwecke notwendige betrachtet 
und sie daher seiner eigener Ordnung als wesentlichen Bestand- 
teil eiufügt’). 

Ein vollendetes Bild der Beziehungen zwischen Staat und 
öffentlichem Verband zu geben, überschreitet die Grenzen der 
hier zu lösenden Aufgabe. Zum Zwecke seiner kontrollierenden 
Tätigkeit, aber auch ans anderen Gründen kann sich der Staat 
das Recht der gcsetzlichen-Regelung wenigstens der Grundzüge 
der Verhairdsorgaiiisation beilegen, so wie es hinsichtlick der 
meisten Klassen von Vereinen in den heutigen Staaten geschehen 
ist. Bestätigung und Erneminng von \' ' rhandsorganen, Ge- 
nehmigung und Sistierung von V» »bandsbesclilnssen. Auflösim«* 
von Verbänden, /.'ütweilige kommissari-elie Venvaltuiig <I(*r V^er- 
bandsangelegenbciten ii. s. w. bilden den Inhalt zaldroicher 
Rechtssätzo, in denen der Staat die nälieren Modalitäten seines 
Verhältnisses namentlich zum öffentlichen \'er]>aude normiert. 


XVII. Die öffentlichen Rechte dei- Gemeinden. 

Oie Gemeinden sind schon «ladurcli von allen ühngon dem 
Staate eingegliederten Verl>äiiden untcrseliieden, dass sie ein 
Gebiet beherrschen . öebietskörjtersch alten sind. Gebiet ist 
territorialer Herrschaftsbereich. Oie blosse Tatsa die d(‘.s Aut- 
enthaltcs auf dem Grkiete genügt, um die Gevalt der (leiiicinde 
Uber die l)<'trelfend^i Person zu begrümleu. Alle anderen Ver- 
bände können nur Gewalt über ihre Mitglieder Imben. Oei Ge- 
meinde hingegen wie dem Siiuite sind auch die aut iliieiir Ge- 
biete belindliehen Fremden unterworlen. 

Oie Gemeinde ül^t nun zweifellos auf ihrem Gebier«, llerr- 

1) Dieser nie ganz zn lö^enfle Widerstreit wird iiocn am If - i <> 
axieden durch den Ausweg, das Kivohenreebt als ein sei» .-«tandirj'- 
biet neben Privat- und öffentlichem Rechte anzuevkonnen , ,wo mm • < 01 
«ich nur vor Augen hält, dass diese Selbständigkeit Woss enm ro:ulij'c 
ist und verschwiiKtet, sobald man sieb konseauont aut ' ' 

des staatlichen Rechtes stellt. Geber uie SelbstäjidigKsnt des ' ^ 

rechtes vgl. nnmuehr die Ausführungen von btut/., 

Hechtsgcgchiclito 1905 S. 1 1 tl. ' 
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schaftsrechto ans, welche denen des Staates gleichartig sind : sie 
kommen namentlich in der kommunalen Polizei- ') und Finauz- 
verwaltimg *), so'vvie der persönlichen Leistungspflicht der Ge- 
mein«lemitgiieder, neuestens auch in den Massregeln hinsichtlich 
der Arbeiterfürsorge zum Vorschein. Hier erhebt sich nun 
die für die prinzipielle oben entwickelte Auffassung vom Wesen 
des öffentlich-rechtlichen Verbandes entscheidende Frage: Woher 
stammen diese Horrschaftsrechte ? Sind sie durch die Natur der 

Gemeinde selbst gegeben, entspringen sie deren eigenem Wesen, 

1) Die Stellung der Gemeinde zur Ortspolizei ist allerdings nach den 
einzelnen Geineindegesetzen eine verschiedene. In Oesterreich, Württem- 
berg und einigen kleineren deutschen Staaten (Braunschweig, Sachsen- 
Weimar, Sachsen-Coburg und Gotha, Schwarzburg-Sondershausen) ist die 
gesamte OrtspoHzei Bestandteil des eigenen Wirkungskreises der Ge- 
meinde, während in Preussen, Bayern, Sachsen, Baden u. s. w. die Ge- 
meinde Polizeigewalt lediglich im staatlichen Aufträge ausübt. Indessen 
stellt auch in diesen Staaten den Gemeinden die individualisierte Kom- 
petenz zum Erlass selbständiger und die Zustimmung oder Mitwirkung 
hinsichtlich staatlicher Polizeiverordnungen zu. Ferner hat die Teil- 
nahme an der Ausübung der Polizei, selbst wo sie ausdrücklich im staat- 
lichen Auftrag geübt wird, doch nicht bloss den Charakter einer Pflicht, 
indem die Gemeindebehörden hinsichtlich dieser Tätigkeit regelmässig 
nicht ausser Dienst gesetzt werden können. Sie haben daher in der 
Regel einen rechtlichen Anspruch auf Amtsführung wie Seydel, St.R. 
II, 8. 30 treffend ausführt; ygl. auch Ros in, Souveränetät, Staat, Ge- 
meinde, Selbstverwaltung, Sep.Abdr, aus Hirths Annalen 1883, S- 30. 
Der Staat kann allerdings unter der Herrschaft dieses Systems eigene 
Ortspolizeibehörden errichten. Dazu ist aber stets eine Kompetenzver- 
änderung notwendig. Auch in den Staaten des ersten Systems kann sie 
auf dem Wege des Gesetzes stattfinden. Der praktische Untersc) . ed 
zwischen beiden Systemen läuft also wesentlich darauf hinaus, dass uu ier 
der Herrschaft des ersten durch Gesetz , unter der des zweiten durch 
Verordnung ortspolizeibche Geschäfte den Gemeinden entzogen werden 
können. 

2) Dass die Finanzgewalt der Gemeinde öffentlich-rechtlicher Natur 
und der des Staates gleichartig sei, ist unbestritten. Selbst da, wo die 
Gemeinde nicht durch ihre , sondern nur durch staatliche Organe die 
zwangsweise Beitreibung ihrer Abgaben durchführen kann, ist sie es und 
picht der Staat, der Verwaltungszwang übt. Sie steht zu den Zwangs* 
vollstreckungebeamten in ähnlichem Verhältnisse , wie der Gläubiger 
zum Gerichtsvollzieher. 

3) Z. B. Krankenversicherungsgesetz § 2 , Invalidenversicherungsges. 
§ 24, Gewerbeordnung § 142, Gesetz betr. die Gewerbegerichte § 1 . 
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oder sind sie iirsprüngHch in der Machtfülle des Staates ent- 
halten und von diesem durch Gesetz der Gemeinde derart über- 
tragen worden, dass sie nun als ein zwar vom Staate gewähltes 
jedoch auch gegenüber dem Staate der Gemeinde zustehendes 
Recht erscheinen? 

Die Theorie und die Gesetze mancher Staaten pflegen von 
einem selbständigen, eigenen, natürlichen und einem übertra- 
genen Wirkungskreis der Gemeinde zu sprechen. In dieser Aus- 
di-ucksweise ist der Entscheidung der uns beschäftigenden Fvime 
bereits präjudiziert. Deshalb sei zunächst der üisprung dieser 
Terminologie dargetan ^). Die Idee des aelbständi'nm Wirkimos- 
kreises der Gemeinde ist nicht in Oesterreich entstanden, wie 
L. V. S t e i n und G i e r k e ®) rühmend hervoj-heben. sie ge- 
hört vielmehr zn den „Ideen von 1789“. Die französisclie Kon- 
stituante hat ihr zuerst Ausdruck gegeben *). 

Eine der ersten Aufgaben nämlicb, .an welche die frauzc»- 
sische National Versammlung ging, war die völlige Reform der 
Kommunalverwaltiing. In scharfem Gegensätze zn den bnrean- 
kratischen Ideen des ancion regiine unternimmt sie in der 


1) Die folgenden historischen Untersuchungen haben nähere Ans- 


Die 


S eibs t V e r wal tun g 


S- 11. 


fühi-ung erfahren von H a t s e h e k , 
völkevr. Abh. II, 1) 1898, vS. 34 Ü’ 

2) Die vollziehende Gewalt 2. Aufl. II, S. 283, 322. 

3) Genossenschaftsrecht I, S. 744, Vgl, auch P r o u s s , Gemeiiicle 
'1. s. w. S. 228. Der Zusammenhang der Scheidung des eigenen und 
übertragenen Wirkungskreises der Gemeinde mit der französisciien Ge- 
setzgebung ist in der deutschen Literatur an gedeutet bloss von L ö n i n g, 

V.R. S. 181, Note 1. 

4) Noch unter dem ancien. regime hatten einsiiditige Männm dei 
regierenden Kreise in der Befreiung der Gemeinde den wichtigsten Schritt 
zur gedeihlichen Reorganisation des Staates erblickt. Untci Lndv ig XI . 
bereits war es d’Argenson, der den Umbau des Staates durch die 
Wiederherstellung und Erweiterung der alten Gemeindefreiheit gefordert 
katte, vgl. ConsidevaUons snr le gouvernement ancien et present de la 
France, Amsterdam 1765, p. 190 sv. Unmittelbar voi der l^evou un 
erschien Turgota seinerzeit an Ludwig XVI. gerichtetes^ Mtuioiic ü ei 

Reform der liokal Verwaltung (T u r g o t , Oeuvres ed. aiic .. 

P- 502 SV.), welches den ganzen Staat auf die Gemeinileverfassung ra- 
sieren wollte. Ueber beide Männer in ihrer Bedeutung tih- tim tc- 

•neindegesetzgebiing der Konstituante O n c k e n , Das Zeit.x tei 
‘fes Grossen I, S. 451 ft', und 11, S, 614 ft. 
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T'obemeisung’ 'lor ganzen iiuieren Vorwalhmji an «Uo mir völ- 
lioer \>rachlimg aller historischen Traclitione)! iien<:os< liaff(men 
Departements. AiTondissements und Miiiii'/’palitah'n und dui^n 
gewählte Vertretungen <ien ersten Schritt zum ümhiMi des Staates. 
In dein Bericht des Verfassungsausschusscs vom 21>. Se]iteml)er 
1789 erklärt Th ouret. dass die Konmnmen ihre • igene S]diäre 
besitzen, welche gleichsam ihre Drivatang'degeuheitcn um- 
schliesse und dass sie daher in dieser riichfuug d(-m. Staate ähn- 
lich nüberstehen, wie die [ndividuen heziiglich ihrer ])vi- 
vaten (Teschäfte. Diese eigenen Angeleginlueicn -ei'-n sowohl 
legislativer als exekutiver Natur uml beide nu** ilordi Organe 
der (remeinde zu vollziehen D. 

Tn di('seu Austi.ihrungen sehen wir herdts deuilidi die Lehre 
von einer vierten (jiewali im (Staate*, die aber nicht, dciii Sjaate 
selbst angeliört. die Jj(dire vom pouvoir nnmitipul. Bald d.ivaut' 
erlangt sie ot’lizielhui Charakter (Turch den (Tesetzgehe.r. Das 
Gesetz vom 14. Deze*mbei- 1789 erklärt nämlich, dass die ge- 
wählten Munizipalvertretuiigen zwei Gattungen von Funktion«*!! 
’/n eidullen liaben: les mies pro]»res uii ])ouvoir mimicipal : les 
untres propres ä radmiiiistration generale de VEiat et deleguees 


])ar eile aux immicipalites Der eigene Wirkungskr« ms umfasst 
die gesamte wirtschaftliche Verwaltung, sowie «lie Lokalpolizei 
n:u li den verschiedenen Richtungen. Imierhalh dieses Wir- 
kungskreises ist die Gemeinde nur der fvontrolle der höheren 
Scliistverwaltmigskörper unterworfen, weil, Avie es in der In- 
stniktion zu dem Gesetze heisst, „die grosse Kommune der Ka- 
lion ein Interesse daran hat, dass die kleinen Kommunen, die 
ihre Elemente bilden, gut verwaltet werden.“ 

Die Idee des eigeneu Wii*kuugskreises der Gemeinde g^ehört 
daher zu den Schöpfungen des Jahres 1789. Und wenn man 
schärfer zusieht, erkenat man, dass sie innerlich zusammen- 
hängt mit dem ganzen Gedankenkreise, in dem die Revolution 
befangen war. Die Revolütion battu «Ion grossartigen Versuch 
gewagt, die natnrrechtlicbe Doktrin zu' verwirklichen. Die Er- 
klärung der Menschenrechte bezweckte, eine scharfe Grenzlini« 


1) Arcliives parlementaireö I. rseri^ t. IX, p. 208. Die Gememde 
wird direkt ein „petit «tat munioipal“ geiiauut. 

it) Art. 49, H 4 1 i e , Lee constitutions de la France p. 63. 
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*U ziehen zwischen Staai und Individniim, um diesem einen Be- 
stand eigener, unantastbarer Rechte zu sichern. f)ie Idee des 
selbständigen Wirkirngslcreises der Gemeinde ist mm nichts an- 
deres^ als die Anwendung des natun^echtlichen Gedankens auf 
diese Körperschaft. Wie der Mensch, so sollte auch die Ge- 
meinde ihre Grundrechte haben, die der Staat mcht schaiVt. sor- 
dem nur anerkennt, die nicht aus der Machtfülle des Herrscher^ 
delegiert, sondern der Körperschaft gleichsam aogel.orcn sind. 

Die Revolution schlug in ihrem Yorlaufe bezaglich dei- Ge- 
meindegesetzgebung bald andere Bahnen ein, als in denen sie 
begonnen batte. Die Auflösung des Staates in sonveriiiic Kom- 
munen ma eilte' rasch der entgegengesetzten Strömung Platz i.nd 
das Pluviösegesetz Bonajiartes liess schliesslich die Gemeinde in 
öffentlich-rechtlicher Hinsicht kaum als mehr denn einen staat- 
lichen Yerwaltmigsbezirk erscheinen. An Stelle der durch ge- 
wählte Vertreter repräsentierten einander übergeordneten Kom- 


munalvcrhände treten Einzelbeamte, die sich in striktester Pnh'r- 
ovdniing unter die Befehle der Zentralregiernng bohnden. Das 
selbständige Beeilt der Gemeinde wird iin wesentlichen auf 
Funktionen der wirtschnftliclieu Verwaltung beschränkt, aber 
auch in diesen Beziehungen der - wachsamsten staatlichen Kon- 
trolle unterworfen. Dieses französisclie 1\1 unizipalsi .'tein hat 
lange Zeit hindurch mehr oder minder auf die Gesetzgebung 
vieler deutsclifm Staaten in einem der Gemeinde nngilnstigen 
Sinne eingewirkt, und so entstand die Yorstellnng, als ob gerade 
die tranzösischen poütisclien Ideen von Hans aus die stäikste 
Gegnerschaft der freien Gemeinde in sich schlössen. 

Die Ideen der Konstiruante wai-iai aber au.s.serhalb Frank- 
leichs lange Zeit hindurch unvergessen. Gnd .sie waren es, die 
iiiittelhar in Deutschlaml in breiten Schichten des Volkes die 
Forderung nach Gemeindefreiheit zu neuem Lelnm eivcittui. 
5 >ie grosso Tat des Freiherrn vorn Stein, der nicht theoi-eti- 
sierte, sondern s<hnf, hatte -- überdies auf die Stadtgeiia imlen 
heschränkt und in der Ausführung hinter den Ah>iditen ihres 
Prhobers zurück stehend — niiniitteb >ar nicht die Whkun^, 
ilir heute zugesibrieboii zu werden jiflegt*). var vie nic 

1) Trotz cW praktischen Wirkung, welche die 

auf (Ip.-a’t/.gehun«»' audeivr dcutsclwir bl.uiteu aun > » 
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die liberale Sclmlo dos konstitutionellen Staatsrec.lits, welclie zu- 
erst die freie (Tcmeinde ihrem Musterbilde des Staates eintüjvte. 
Tn dem ersten Werke dieser Art, welches nach der KoTolution 
in Deutschland erschien und allgemeine Aufmerksamkeit en-an^, 
ist auf jeder Seite der Einfluss der Prinzipien von 1789 und 
der neueren französischen kc)nstitutionelleu Scduile, die sich unter 
der llestauration entwick(dt hatte, unverkennbar. Die Berton, 
Duverf,der, Pansey, Laujuinais, Km-atry. Dupin, Barante hatten 
entschieden Front gemacht gegen die von den Bourbonen fort- 
gesetzte Üntercirückung der Oenieinde und die neuerliche Aner- 
kennung des pouvoir municipal ,,le plus aiicien de tous“ ge- 
fordert^). Auf sie, wie auf die Ivonstituante sich l>erufend, 
erklärt nun Hott eck, dass die (Traueinde, wie die Familie vor 
dem Staate da gewesen sei. jedoj' grössere Staat sei im Grunde 
nichts als eine Föderation von Gemeinden. Weit davon ent- 
fernt. dass die Gemeinde ihre Bechte vom Staate herloite. habe 
vielmehr der Staat seine Beeilte von der Gemeinde empfangen 
iiml deshalb seien ihm absolute Schranken gegenülier der Ge- 
meinde gezogen. Wahre Genuunden, als deren Wesen ein ihnen 
einwohnendes selbsteigenes politiscb.es Gesamtlelien sei, habe der 
Staat nicht geschaifen nnd könne sie nicht schaffen , denn die 
Gemeinde selbst sei wesensgleich mit dem Staate. Die Gemeinde 
sei nicht des Staates, sondern der Staat, der doch um seiner 
(.Bieder willen existiert, der Gemeinde wegen da. Die Gemeinde 
habe daher notwendig einen Kreis, in dem sie sich frei und 
selbständig entfalten könne, andererseits abei- könne auch der 
Staat im Gesamiinteresse die Gemeinde zu seinen Zwecken ge- 
braiicheii und ihr einen Teil seiner eigenen Gewalt delegieren. 
Hingegen seien freie Wahl ihrer Vertreter, freie Aufhahme ihrer 

dei* atatitsrechtlichen und politischen Literatur von ihr vorerst nur wenig 
die Rode. Erst Dahlmann feiert Stein als den, der in tieferem 
Sinne als König Heinrich, der bloss Festhngen bauen konnte, der StUdte- 
erbauer von Deutschland geworden war, Politik 1. Aufl. (1885) S. 217. 
Auch aul Stein haben neuere Forschungen zufolge die fi-anzösischen 
Ideen vom pouvoir municipal eingewirkt. Vgl. Max Lehmann, Frei- 
herr von Stein II, 1903, S. 447 tf. 

1) Aretin - Rotteck, Staatsrecht der konstitutionellen Monar- 
chie III, S. 2/ ft. Tn Württemberg hatte die Verfassung (1818) § 62 die 
Gemeinden für die , Grundlage des Staatsveveins“ erklärt. 
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Bürger, Yeimögens Verwaltung, Lokalpolizei und Selbstbesteue- 
rung die wichtigsten Funktionen, welche der selbständigen Ge- 
meindegewalt angehören ^). • 

Die B, o 1 1 e c k sehe Lehre, welclie die Postulatc des deut- 
schen Liberalismus der 30er und 40er Jahre formulierte, sollte 
hinsichtlich ihrer Sätze über die Gemeinde bald von einer an- 
- deren Seite in dem populären Bewusstsein kräftige Nahrung er- 
halten. Zum zweiten Male nämlich wirken die Ideen von 1789 
eine Verfassungsurkunde aus. Es ist Belgien, welches sich 
18o0/31 auf dieser Basis konstituiert und der belgische National- 
kongress erkennt ausdrücklich unter Hinweis auf das franzli- 
sisclie Gesetz vom 14. Dezember 1789 die Existenz eines pouvoir 
pro\mcial und conmnmal an, das unabhängig von jeder staat- 
lichen Delegation den Kommunen niederer und höherer Ordnung 
zu eigenem Rechte zustellt. Art. 108 der lielgischen Verfassung 
erkemit diesen Kommunen zu: direJete Wahl ihrer A^ei-treter, Vor- 
waKung der Lokalangelcgenheitmi. (deffentlichkeit der Sitzungen 
ihrer Vertreter, Oeffentlichkeit der Budgets und Reclinungs- 
legungen. 

Die bald zur Musterverfassung erklärte lielgische Konstitu- 
tion im Vereine mii den liberalen Ideen der R o 1 1 e c k schon 
Schule erwecken in Deutschland und späler in Oesterreich mächtig 
die For<ierung der Belreiuug der Gemeinde von zAveck widrigem 
Staatszwnngc und ihrer An'‘‘rkennung als einer freien Persön- 
lichkeit des (itfentlichen Rechtes. So gevcaltig wird diese Idee, 
dass selbst konservative Staalsrechtslehrer wie St.alil sich ihr 
nicht ganz entziedten können sowie auch bereits die biesetz- 
gebung vor 1.848 unter ihrem lunflusse stellt, ln diesem .Jahre 
werden nun alle angeführten Momente praktisch wirksam. _ Ijebor- 


all in Deutschland und Oesterreich ertönt der laute Rut nach der 
freien Gemeinde. In Naclibildung des lielgischen Originales ge- 
währleisten die preussische V^erfassung vom 5. Dezember 1848’’), 
die Frankfurter Reiclisverfassung und die österreiciii.sche Ver- 


1) El.entlaselbst S. 25 f, R.otteck, Lehrbuch des Veinunftvochts 
in, S. 469 ff. 

2) Staatslehre 2. Aufl. S. 23 ff. 

3) .\rt. 104. 
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fnssiin<r vom 4 . Mürz 1849^) der Cih}mpirule gewisse Grundreclite, 
die sich Jitif ihre Organisation, Ziistiiiidigkeit, sowie die Oeffent- 
lichkeit ihrer Ge.schiiftst'ührang V>ezieheu, So wird denn aucli 
in die.sen Verfassungen gleichsam ein Natnrrecht der Gemeinde 
ueifenüher dem Staate anerkannt, welches c-benso unantastbar »ein 
»oll, wie die Grundrechte der Bürgc'r. Von diesem Prinzipe 
ansgeliend erklärt das wenige Tage nach dem Plrhasse der Mürz- 
Verfassung* publizierte österreichische Geineindegesetz. dass die 
Gemeinde einen doppelten Wirkungskreis liube. einen selbstän- 
digen, in welchem sie mit Beobachtung* der l)(*stehenden tiesetze 
nach freier Selbstbestimmung aiiordnen mul verfügen kann in 
allem, was das Interesse der Gemeinde /.unäebst Vau'ührt nnd 
innerhalb ihrer Grenzen dnreh ihre eigenen Kräfte besorgt und 
durcligefnbrt werden kann nnd einen überiragenen, «ler die ge- 
seizlich g(u*egelte Verpflichtimg der Gemeinde zur Mitwirkung 
für die Zwecke der öÖentlichen Verwaltung umfasst'). 

Wenn wir nun auf Grund des g*ew<mneiieii icudifcsgeschiclit- 
liclien Besultaies das Wesen der der Gemeinde zustehonden 
iba hte imtersucben, so erhebt sich zunächst die PVage : Welche 
i*echt;lic]je Natur kommt dem selbständigen VNdrlmng'skreis der 
Gemeinde zu. in wolcbeni Vt'rljältnisse steht er zn den Rechten 
der Staatsgewalt? Hiebei haben wij- ausschliesslich von dem 
gelteiuien Rechte fiuszugeheii. Nach diesem ist cs heute aber 
überall das Staatsgesetz, w'olches die ( »rganisation <ler Gemeinde, 
sowie tloren Kompeteu*/ feststellt. £>ie Gemeindeverwaltung ist 
eine Venvaltung nach Gesetzen, di'* unwandelbar dem Willen 
der Gemeinde gegenüberstcdien. Nacb den deutschen Genieinde- 
ordnungeii ist zwar der Gemeinde die Erlassung* von Orts- 
statuten innerhalb des llalimeiis der Gesetze nnd unter Bestä- 
tigung der staatlichen Aufsichtsbeiiör(b3 eingeräumt, auch kann 
die (b meinde auf Grund der Gesetze Verordn nngeii erlassen, 
allein eine Autonomie im Sinne einer freien, nur am Staatsge- 
setze ihre Schranken findenden Selbstgesetzgebung ist ihr heute 
niciii gegeben. 

Um die aufge\f^orfene Frage zn losen, müssen >vir die Mittel 
nnd Kräfl^ kennen lernen, deren sich die Gemeinde zum Zwecke 

- 

2) Provisorisches Geuieiiidegesetz vom 17. März 1349 Art. 4. 
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ihrer Verwnltmig bedient. Dns sind aber einmal diejenigen, 
welche jeder verwaltenden Persönlichkeit, Privaten wie As.so- 
ziationen. znr Verfügimg stehen : die geistigen, wirtschaftlichen, 
teclmischen Mittel nnd Kräfte, deien Anwendung innerhalb der 
Kechtsordnung vor sich geht, /.nm Zwecke der Errojrlnmg so- 
zialer Ziele, der Befriedigung sozialer futeres.sen. ArmeiinHege 
ansüben. Aolksschnlen nnd Gymnasien erridiren. Si»itälor liei- 
st, eilen., für Strassenbeleuchtnng. gutes Trinlcn assor, UeinHchkeit 
der ötfentlichen Plätze, Bepflanzung von Gärten sorgen. Ka- 
näle graben ii. s. w., das sind die Tätigkeiten, die zwar öffent- 
iiehen, aber nicht ölfentlich-i echtlic Ji' n Charakter haben, sie siinl 
im sozialen, aber nicht im jnristis^ticn Sinne pnb!izisti.scher 
Natur. Pass ancb das Rcrdit de’- !)en»einde. ihre V^ertretinuf fn-i 
zu bestellen nnd neue MitgliedcT in ihren \erbsrnd anfznnehinen-. 
nicht spezifisch öfl'eiitiüh-rt chtll.du'r Natur ist, zeigt sicli auf 
den ersten Bbck, da sie dieses b’edii ja, mit jedem Privatverein 
teilt. 

Die Gemeinde flbt j' doeh ancb in ilivi'r \ erwaltnn.g II e r r- 
schaftsreehte ans. Hier li(-gt nun der Kcrni’imkl der ant- 
geworfenen Frage, deren Ib'antn ovi nng liusserst hiclit ze. .sein 
scheint, l.st der sell>ständige VVirkimg.skreis der Gemeinde uiclit. 
offenlinr durch Gesetz gcs(diatt‘en und normiiM-r. worden 'r Zeigt 
sich (Uc Ableitung der Rerrscliaftsroclite rier Gemeinde .-ins dem 
Inhalte de«- Staatsgewalt nicht dontlieh in der m)le''o|)a,reu 'lat- 
sache.- dass der Htaat nach seinem Gnidiinken von (teclns va gen 
den selbständig-en W irknng;.'jkrei.s der G'^’meinde eim ugfin oder 
ansdelmen kann? So bat <lnrch Anfliel^mg *ler Fatrimonialg'’-- 
richtsbarkeit der t^iaat alle Gerichte zu staatlicJieu (M-khirt mid 
damit durch einen Federziig die IVrihere .Sell»tgeri(’)itshsikeit 
der Fit a dl g-emeirt.de Ire.seitigt. 

Ikon ist aber cntg<‘g!^ii/.uhalteii die Mög-lichkeil. rla>s dr i 
Btaat .hm \\hrkinigskr.-is (1er Genieiade dnrcli sein (b'sei-/. nicht 
scluilVe. sfuidern nur auerkenm’. das.s das trcsetz nui ‘ten km 
fang- dieser Anm-kenmmg konstatiere. Es ist nameritlicii die 
df'utsche Geu't.'-senschaftstlj'U>rh‘ in der form, die ihr Gi( )k< 
gegeben hat. wt-lehe das eigene vom Staat«’ imabliängig' Ib ii 
sclinitsrecbt dci Gemeinde boliaivpretG. .Nach uiesci .Leli • n ' 

1) Au.>^er G i e .- k e R o s i i. . Sonvemneüii. ^<-t, Gci.-eimic, kolbst- 
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nämlich jeder organisierte Verband kraft seiner unabänderlichen 
Natur eine Herrschaft über seine Mitglieder aus. Wo immer eine 
Personenvielheit zu einer Verbandseinheit zusanimengefasst wird, 
da herrrscht der dieser Einheit eignende Sozialwille notwendig 
über den Willen der Glieder innerhalb der genossenschaftlichen 
Kompefenz. Mannigfach abgestuft und einander durch schneidend 
seien die Herrschaftskreiso, die. den einzelnen binden und zum 
Glied.e einer vielve)’.schlimgenen Organisation erheben. Denn 
Herrschen sei kein Privilegium des Staates. Familie. Gemeinde. 
Kreis- und Provinzialverband. Kirche, ötfontliche und private 
Genossenschaften der mannigfach.sten Act gliedern sich unter 
und neben dem Staate die Individuen ein. 

Um diese Theorie zu prüfen, werden wir die Frage beant- 
wort(,-n müssen: VTas heisst heirsclien ? Natürlich haben wir 
bei unserer Untersuchung nur unsern heutigen, den moderaen 
Staat vor Augen, jenen Staat, der krall seiner Oi’dnung sich 
das Recht zumisst, alles Recht seiner Glieder zu bestimmen. 
Es braucht kaum, erwähnt zu werden, dass dem nicht immer 


so war. Es gab eine Zeit, in der zweifellos eine selbständige, 
die ganze Persönlichkeit ergreil'ende Herrschaft niclitstaatlichen 
Charakters vorhanden war. Der römische pater familias, dem 
das ins vitae ac necis zustand, der Gläubiger, der den Schuldner 
truns Tiberim verkaufte, die mittelalterlichen Barone und Städte, 


die in der Fehde sich selbst ihr Recht erstritten, die Kirche, 
eiche Fürsten ein- und absetzte, sie alle übten unbestreitbar 


eine Herrschaft aus. welche nicht von der damals nur auf ein 


eng begrenztes Gebiet angewiesenen Staatsgewalt abgeleitet w'ar. 
Allein diese Herrschaftsrechte sind, bis auf einige Rndimente, 
heute verschwunden, von dem Staate in seine Sphäre aufge- 
sogen worden. 

Ist nun heute trotzdem etwas von dem selbständigen Hen’- 
.schaftsrechte nichtstaatlicher Verbände übrig geh liehen? 

Zur sicheren Beantwortung dieser Frage fassen wir zu- 


verwaltung S. 36 ff. , Preues, Gemeinde, Staat S. 174 ff , derselbe 
nenerdiugs in längeren Ausführungen, Das städtische Aintsrecht in Preus- 
sen, namentlich S. 117 If . , 151 ff. Für den ursprOnelichen Charakter 
der Gemeindegewalt sind ausserdem früher viele andei-e Schi-iftsteller 
eingetreten, in der Regel ohne nähere Begründung. 
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nächst die private, d. h. von jeder Beziehung auf die Staats- 
zwecke losgelöste Körperschaft ins Auge, weil wir in ihr am 
reinsten jenes behauptete, ihr immanente, von der Stnatsgewalt 
unabhängige Imperium finden müssten. Jede derartige Körper- 
schaft kann ihre Statuten festsetzen, sich innerhalb der sesetz- 
liehen Schranken frei organisieren, ihre Organe mit körper- 
schaftlicher Gewalt bekleiden, Rechte und Pflichten der Mit- 
glieder bestimmen, Schiedsgerichte zur Entscheidung innerer 
Streitigkeiten einsetzen. Ohne Zweifel ist das Mitglied einer 
körpelrschaftlichen Gewalt unterworfen. Allein die Mittel, wel- 
che der Körjierschaft zu Gebote stehen, um ihren Willen zu 
verwirklichen , sind höchstens dieselben , welche dem nicht- 
staatlichen Dienstherrn gegen seinen Untergebenen znkommen. 
Sie sind rein disziplinarischer Natur. Alle Mindei-ungen der 
körperschaftlichen Mitgliedsrechte , welche von der Körper- 
schaft selbst zum Zwecke der Strafe verhängt werden, haben 
nur einen disziplinarischen Charakter. Und als letztes und 
schwerstes Disziplinarmittel steht der Körperschaft höthstens 
(nicht immer!) die Ausstossung der gegen das Kör]ierscliafts- 
recht handelnden Mitglieder zu. Und andererseits kann jeder- 
zeit jedes Mitglied aus einer derartigen Körperschaft a.ustreten. 
Auch die Körperschaft kann nur ausstossen. aber nicht Fest- 
halten, sie hat kein Mittel, um den absolut Widerstrebenden 
aus eigener Macht zur Erfüllung zu zwingen. 

Das gilt aber auch von den Gemeinden. Die ihnen zu- 
stehende eigene Gewalt ist rein negativer Natur und überdies 
durch Gesetz sehr eingeschränkt, sie äussert sich wesentlich 
darin, dass die Gemeinde Ortsfremde unter gewissen gesetz- 
lichen V^oraussetzungen aus ihrem Gebiete weg weisen kanu. 
Hingegen ruht das Avichtigste Fundament des heutigen Ge- 
meinderechtes , nämlich die Mitgliedschaft an der Gemeinde, 
nicht auf der eigenen Gewalt der Gemeinde. Selbst in jenen 
Fällen, wo die Gemeinde durch einen freien Verwaltungsakt 
eine Person in ihren Verband auf nimmt, beruhen die hieraus 
für diese Person und eventuell für Dritte entspringenden Öffent- 
lich-rechtlichen Rechtsfolgen nicht auf dem Willen der Ge- 
meinde, sondern auf dem übergeordneten Herrscher willen iles 
Staates. Der rechtliche Inhalt der Miigliedschaft an der Ge- 
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iiieinde ist ein für jillenial durch Gesetz fixiert. Die (remeiiidb 
liat kein Recht, eines ihrer Mit«/lieiler zur Strale Hiiszuschliesscn, 
wie es ilir <h-ni Frenulen gogeiiiiljer zukoinmt. Der Staat allein 
aher ist es. das steht wohl über jeden Zweitel erhaben fest, dev 
da.s Geiueimlen litglied im Gemeindeverband fostzuhalten vermag 
und duinit ist auch er es. <ler den einzdlucn zwingt, seine. Pflichten 
gegen die Geinoiiide zu <n*fülleu, denn hn Verbände festhalten 
iu'i>st nichts anderes, als zur Erfüllung der Pflichten gegen den 
Verliaiid /wingen. Unu damit ist auch dev im selbständigen 
W irkuugks kreise einhaltene l^olizei-. Dienst- und Pinanzzwaiig 
charakterisiert als originär dem Sr.'uito zustchendo Herrschergo- 
walt. Deid;en wir uns dic'se vom rr^taate ilnrch Gesetz in der 
Keidilssphäre der Gemeinden lokalisierte. Hevrsch'‘rgewalt und 
die Zwangsmitgliedsi liuft an dru* Geuifiiide hinweg, .so würde 
der tJem..'inde nur eine körpeischafHielu- Disziplinargewalt zu- 
io.miiien. Sie könnte iinu nml nimmer den widerstrebenden eln- 
y.elTifii in iiireiu Verbände le^ihall'-n. könnte ihn uiidit vev- 
strieteu. ulebi hhfnllung.szv.aMg gegmi ihn ölam. Denn fest- 
lialit u in der Körju'Vsehaft kann iiienu-nd aiideri'r als der Staat, 
.led. /^svengsgeiiieiiisehaft kann es nur dimdi staaciieiie iVlaclit, 
krall des dem Siaait* eigiKMideii Imperiums sein. 

So zerfällt denn die Theorie vom poiiNoir unuiieipal der 
Pr.-mzosen und die auf ganz anderer Gasis ruln u.le. iiu Resukute 
j( doch mit ihr ilbereiustimim nde deutsche Lelire von dem selb- 
ständigen I b iTschaftsreclit der Geiio,' sensehaft. Die fraii/ösi- 
.sche 'fheorie hatte ihre Wurzeln ini NatuiTecht. Die Genossou- 
schafrstheorie ist. durch die historische l.»etrachtiing des rt iclien, 
vielgt^staltigon V crbandlehens lies iVl itt» hilters y,n der Ansicht 
gelangt, «la^s die Natur des V'erbandes ini Laufe der Zeiten 
zwar Modifikationen durch den Staat erfahren habe, aher nicht 
von Grund aus geändert sei. Indem sie das Dasein einer Soziul- 
gewalt iii der Körperschaft darlegte, glaubte sie diese Ge.valt 
als wesensgleich mit dem Staate bi iiaupten zu können, weil ihr 
jede Abhäugigkeii eines Gliedes einer Geno.ssenschaft voiid ,-ren 
Willen als »Inrch ein llerrschairsreciit des Ganzen über seine 
organischen Teile bedingt erscheint. Allein die französische 
wie die demsche Tiieorie ias.sen sich nicht in Einklaug Setzen 
mit der Erkenntnis dos modernen Staates. 
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Der Staat nUmlicli. der an dem Herrsehuftsrecht der ihm 
eingeordneteil Verbände .seine absolute (benze hatte, ist der 
Staat des Mittelalters. Das ist die Zeit, in welcher Herrscher- 
gewalt dem Staate entwunden war und zahllosen Verbänden 
und sogar Individuen im Staate zukam. derart, dass der Staat 
selbst dabei in Trümmer zu gehen drohte oder, wie in Deutaeli- 
land, auch wirklich in Trümmer ging. Dh^se miti dalterliche 
Staatsidee ist für die Erkennfnis des niodenien Staat es nur als 
ein für alle Zeiten absclireckendes Beispiel zii gehramdien und 
aller juristischen ßoniantilv uurd es nicht gelingt n, ihr wieder 
einiges Leben einzubaucliou. 

Alle stuatsrechtLchf' -Erkt nntms mns.s vielmtdir reelineu mit 
der grossen, ununistösslichen. durch keinerlei jmistisrlie Ent- 
deckung aus der Welt zu scliatl'cuden lustori.<cli(Mi Taisaclu-. 
dass es fast ülterall in der heurigen europäischen Shiatemvi lt 
dem absoluten Ivöiiigtnin licium^en war. das s<dbstämli*z ir«*- 
wordene Hen'schai'tsreclit tler <lem Staate eiuü-eglicderteii Ver- 
bände und Individuen zu Ix seitigeu. Durch die harre Zucht 
absoluter Herrscher ist dir* luittejahyrlicije (fesejisdudl mit ihren 
zahlreiclien Abstufnngtii zwischoii dom Staair luid dem einzid- 
nen zerrit !>en und die slüat.sreciitlicli liomogeue .staat.shüiger- 
liclie Gesellschaft YO)’)»ereit<il worden. Die b’ovrn'utiun und die 
in ihrem Gefoltre vordruii-ciule konftiluiionollo Idee haben das 
Werk des Ah.solutisnius in tlieser Hinsichr nicht gesiurt. .'ionderu 
vollendet, nachdem sie es in andere Bahnen gelenkt hatreii. 
Hie ganze (Teschiclite der letzten vier JahrhuMderte mit all 
ihren Wechselfälleii liestätigt fortdauernd den Satz des Hohbes, 
dass der Staat der grosse Leviathan sei, der alles mspniugliciK» 
Herrschaftsrecht der ihm Eingegliederten verschlungen liahe. 

Allein bei diesem Uesultatt' hat sieh die f<»rigeschiittcne 
politische Erkenntnis der neuesten Zeit, hat sich Uas Selhst- 
gefülil der Nationen nicht beruhigt. Anteil zu eiruigiu an 
der Ausübung «ler Staatsgewult. ist in miseren Zeiten <h i in 
nerste Zug der politischen Kämpfe rler behenseliteii Klassen. 
Und als (lesultat diesei- Kämpfe ist ein grosrairtiger Prozess 
der Selbsteinschränkung und ljel>ertragung des Impuiiinis ‘ * 

den Staat vor sich geguiigen. ln anderer \N el.‘'< aJ> d(i 
'Herlitlie Staat seinen Vasallen hat der mreh rne .M*incui V<dke 


288 


Die öftentlichen Rechte Oer Gemeinden, 


Beeilte zu Lehen gegelien, die zwar seiner Sphäre entstammen, 
aber dauernd der liechtssphäre seiner Glieder einverleibt sind. 
Er hat den aktiven Status des Bürgers geschaffen, dessen Zweck 
Teilnahme des einzelnen am Imperium ist oder doch die Fähig- 
keit, auf das Imperium Einfluss zu' üben und es zu begrenzen. 
Dieses Hecht steht aber dem Staatsbürger in ganz anderer 
Weise zu als seinerzeit das feudale Hoheitsrecht dem Vasallen. 
Nicht um seinetwillen, nicht als absolut der einseitigen Ver- 
fügung des Staatswillens entzogenes Recht, über das nur in 
Form des Vertrages disponiert werden kann, sondern kraft Ge- 
setzes als Mitglied des Staates besitzt er es, das aus der Natur 
der staatlichen Gemeinschaft stammt und ihrer legalen Fdii- 
wirkung stets unterworfen ist. Nur als aktivem Stantsgliede. 
als möglichem Träger staatlicher Funktionen steht (lern Men- 
schen politisches Recht zu. 

Nicht anders verhält es sich mit dem Imperium, das die 
Kommunalverbäudo besitzen. Wie das politische Rcclit des 
Bürgeis stammt es vf>m Staate und wurzelt in der Mitglied- 
Schaft am Staate. Weil die Gemeinde ein selbständiges und 
notwendiges Staatsglied ist, darum hat der Staal; sie derart 
mit Imperium ausgerüstet, dass sie auch ihm gegenüber als 
Träger öffentlichen Rechtes erscheint. So ist die Gemeinde 
durch den Staat zur aktiven Körperschaft des öffentlichen Rechtes 
erhoben worden. Das ist sie aber nicht kraft ihrer eigenen 
unwandelbaren Natur, das ist sie kraft der Natur des modernen 
Staates. 

Auf Grund der gewonnenen Erkenntnis lässt sich nun die 
rechtliche Stellung der Gemeinde im Staate nach allen Rich- 
tungen hin leicht bestimmen. Die Gemeinde hat wi;* jedes 
Staatsglied einen p a s s i v e n S t a t u s. In ihm hat :iuch der 
übertragene, aufgetragene, delegierte Wirkungskreis seinen Platz. 
Kraft der vom Staate auferl egten Verpflichtung hat die Ge- 
meinde staatliche Funktionen auszuöben ^). Der Staat gliedert 
dadurch die Gemeinde seiner Verwaltimgsorganisnt.ion seihst 

1) Dass auch in ihm Elemente aktiver Berechtigung enthalten sein 
können, s. oben S. 276 Note 1. Die politische Bedeutung der 
teing des übertragenen Wirkungskreises durch die Gemeinde treüeiid 
hervorgehoben durch Rosin, Souveränetät u. s. w. 8. 57. 
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ein. sie wird zu einem Organ des Staates. 

Die Gemeinde besitzt einen negativen Status, kraft 
dessen sie selbstedgene Kntschlüsse fassen, innerhalb dessen sie 
bis zu einem gewissen Grade den Umfang ihrer Tätigkeit be- 
stimmen kann. Deshalb hat man fakultative Aufgaben der Ge- 
meinde im Gegensatz zu den obligatorischen unterschieden ^). 
Allein dem negativen Status und damit xiuch den fakultativen 
Aufgaben sind gerade durch die öffentlich-rechtliche Stellung 
der Gemeinde engere Grenzen gezogen, als es bei einer Privat- 
korporation der Fall ist. Da die Gemeinde ein integrierendes 
Glied der staatlichen Verwaltung ist, so kann sie nicht Funk- 
tionen ausüben, welche die Erfüllung der ihr notwendigen Auf- 
gaben hindeiTi würden. Die Gemeinde ist daher überall, um 
dem Staate die Harmonie ihrer Tätigkeit mit den staatlichen 
Interessen zu garantieren, einer schärferen Kontrolle unterstellt 
als eine l’rivatkor})oration. 

lieber den positiven Status der Gemeinde ist Beson- 
deres nichts zu bemi^rken. De.sto interessanter ist die Unter- 
suchung ihres aktiven Status. 

Die Gemeinde kann zunächst in ähnlicher Weise wie der 
einzelne aktiv cpialitiziert sein, also namentlich durch Ziierkenneii 
von Wahlrechten verschiedener Art. Sie kann die Fähigk(üt 
liaben, Mitglieder in die Vertretungen höherer Komimmalver- 
bände oder in Staatsbehörden zu entsenden. Es können ihr 
parlamentarische Wahlrechte zustehen, wie denn in l'Ingland 
bis heute da.s Lbiterhaus nicht sowohl als Repräsentation des 
Volkes als vielmehr der Gemeinden rechtlich angesehen werden 
muss. Ihr aktiver Status unterscheidet sich aber in anderer 
Richtung wesentlich von dem der Individuen. 

Die Gemeinde hat nämlich kraft Gesetzes den Anspruch 
auf Ausübung von Herr.sc-haftsrechten. Mit diesen ist sie zwar 


1) Diesen Gegensatz will Löning, Verwaltungsroclit S. ISl als 
den einzig iuristisch velevantOii erklären. Dabei lallt das auch von l,ö- 
ning S, B09 konstatierte Recht der Gemeinde gegen den Staat ganz in-< 
Leere. Dass dieser Gegensatz aber auch abgesehen davon zum "v'erstihnl- 
nis der kommunalen V('i'hältuissf; nicht ausreiclit, lehrt z. B. ein l>lick 
onf das Besteiierungsrecht der Gemeinde. Wer kann entscheiden. w«'lch(‘ 
Auflagen die Gemeinde zur Erfilllung ihres oldigatorischen und welche 
zur Erfüllung ihres fakultativen Wirkungskreises vorseh reibt 
•lollinek, System, ü. Aull. Id 
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auch im staatlichen Intere.sse belehnt, das durch die Herr- 
schattsübiing der Gemeinde innerhalb bestimmter Grenzen besser 
gewahrt erscheint als durch die von staatlichen Organen be- 
sorgte. Allein auch im partikularen Interesse der Gemeinde 
selbst findet diese Herrschaftsübung statt. Wenn die Gemeinde 
Polizeigewalt besitzt, Konimunalsteuern auflegen und persönliche 
Leistungen tV>rdem kann, so hat sie diese liechte nicht nur zum 
Zwecke ihrer Pflichterfüllung gegen den Staat, sondern auch 
zur besseren und sichereren Realisierung ihrer eigensten In- 
teressen. Die Zw’angsbeiträge der der Gemeindegewalt Unter- 
worfenen werden nicht nur vemendet zur Lösung der vom 
Staate der Gemeinde vorgeschriebenen Aufgaben, sondern für 
alle Gemeindezwecke ohne Unterschied. Das Imperium ist da- 
her ein Verwaltungsmittel der Gemeinde für ihre gesamte 
Tätigkeit. 

Dadurch erhält der Anspruch der Gemeinde auf Herrschafts- 
übung einen anderen Charakter als der des einzelnen auf Mit- 
wirkung an den staatlichen Funktionen. Dort geht der indi- 
viduelle Anspruch nur auf Anerkennung und Zulassung. Allein 
dii* von dem einzelnen auf Grund des erfüllten Anspruches ge- 
übten Funktionen sind und bleiben staatliclie derart, dass sie 
ausschliesslich in des Staates, niemals im individuellen Interesse 
zu üben sind. Hier aber ist nicht nur der Anspruch, sondern 
auch die Funktion selbst im Interesse der Berechtigten da. Im 
aufgetragenen Wirkungskreise ist die Gemeinde Staatsorgan, im 
selbständigen übt sie ihr Recht aus. 

Mit dieser Erkenntnis wird auch die Einsicht in die ju- 
ristische Natur der Selbstverwaltung gegeben. Der Ursprung 
dieses Begriffes ist, wie der fast aller staatsrechtlichen Begriffe, 
ein politischer gewesen '). Infolge vertiefter Untersuchung hat 
sich jedoch eine Sonderung des staatsrechtlichen von dem poli- 
tischen Momente in der Selbstverwaltung ergeben. Der poli- 


1) Vgl. Labandl, S. 96N. 1, G. Meyer, S. 346, ferner Lö- 
ning, V.R. S. 34 ff., deBHen Polemik aber gegen die Verguche, dem 
Begriffe der Selbstverwaltnng einen juristischen .Inhalt zu geben, schon 
deshalb ungerechtfertigt ist, weil sie sich im Grunde gegen alle staate- 
rechtliche Konstruktion richtet, die doch in erster LiniS den rechtlichen 
Kern gegebener politischer Verhältnisse begreifen will. 
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tische Begriff der Selbstverwaltung legt das Schwergewicht auf 
die Natur der verwaltenden Personen, er besteht in der' Ver- 
waltung eines Öffentlichen Interessenkreises durch die Interes- 
senten selbst^). Das juristische Wesen der Selbstverwaltung 
hingegen kann nur liegen in der Beziehung der Kompetenz 
eines subjizierten Verbandes zur staatlichen Kompetenz. Alle 
juristischen Versuche, die Selbstverwaltung zu erfassen, haben 
diesen Weg beschritten. Alle diese Versuche haben aber ein 
wesentliches Element in der Selbstverwaltimg nicht zu erklären 
vermoclit. Entweder nämlich schreiben sie den Kommunen und 
anderen Selbstverwaltungskörpem eigenes Herrsch aftsrecht zu, 
dann mangelt ihnen die Erkenntnis des Unterschiedes zwischen 
einfacher und (jualifizierter oder Herrschaftsgewalt, welch letz- 
tere nüchterne Untei suchung für die (regenwart primär nur dem 
Staate zuschreiben kann oder sie erkennen die abgeleitete Art 
des Imperiums der Verbände, dann fehlt ihnen die Einsicht in 
den Unterschied zwis<dien der blossen Verpflichtung, Imperium 
zu üben, und dem Rechte auf Imperium, oder mindestens in 
die Zweckbeziehuiig der Selbst\’^erwaltung zu den eigensten Auf- 
gaben der V^evbäude. 

Als Selbstverwaltung stellt sich- dar jene Veiwnitiiiig der 
Verbände, vorn*‘hnilich der Gemeinden ^), welche staacliches Im- 
perium nls ein dem Verband zustehendes Recht zur Erfüllung 
der Verbandszwecke in Uebereiristimmmjg mit den Gesetzen und 


unter Kontrolle, des Staates ausübt. 

Sowohl der Ursprung aus dem Gesetze als auch die über 
die vollzogene Abirwaltung geübte Kontrolle erklären sich we- 

1) Glu th, Die Lehre von der Selbstverwaltung S. 39 ff. und 
namentlich Ros in, 8ouveranetät u. s. w. S. 50 ff. , der die politische 
Seite der Selbstverwaltung als , bürgerliche“ im Gegensatz zur „köiper- 
schattlichen“ bezeichnet. ' Dieser Dualismus ist jedoch in der neuesten 
Literatur keineswegs unbestritten. Dass auch die , bürgerliche“ ^Selust- 
verwaltung solche im Reclitssinne sei , sucht Hatschek, Selbsu er- 
waltung S. 112 fl-, eingehend zu erweisen, während P r e us s Sh^t. 
Amtsrecht S. 125 ff. alle Selbstverwaltung für körperschaftlich erklär . 

‘2) Viel zu eng ist die früher unter dem Einfluss von Gneist L.uilig 
vorgenommene Identifizierung von Selbst- und KomrminulvenvaJtung. 
Vielmehr haben alle aktiven öffenllichen Verbände Solbstvciwaltungs!.e- 
fugnisse in dem hier erörterten Sinne , was nunmehr allgcmem anei- 
kannt wird. 


19 * 
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sentlich durch die Erkenntnis, dass (ks Recht der Verhiinde, 
Herrschaft ru ühen, aus der Machfcsphäre des Staates stammt. 
Diese Abkunft erweist .sich ferner durch die 1 flicht der Ge- 
meinde, gegebenen Falles das Inipernim zu üben. Obwohl die 
Gemeinde 1 B. das Recht der Marktpolizei hat, so hat sie an- 
dererseits auch die Pflicht dazu. Erfüllt ein Verband diese 
Pflicht nicht, so tritt in letzter Linie der Staat selbst vorüber- 
gehend mit seinen Machtmitteln ein. Durch seine Organe nimmt 
er seihst dann die dem Verbände zufallende Verwaltnngsaiif- 
gabe vor, dadurch klärlich erweisend, dass er sein Recht nur 
geliehen, nicht gänzlich veräussert habe. Die Selbstverwaltiing 
hat daher das spezifische Kennzeichen, dass sie zwar ein Recht 
des Verbandes darstellt, dass aber der Verband die Pflicht hat, 
sein Recht zu üben. Nicht das Ob, nur das Wie der Herr- 
schaftstibung und auch dieses nur innerhalb der gesetzlichen 
Schranken ist sein freies, von keiner Pflicht beschwertes Recht. 


Dass die Verleihung staatlichen Rechtes an die Gemeinden 
zur Verwendung für die Gemeindezwecke rein publizistischer 
Natur ist, geht daraus hervor, dass der Staat unzweifelhaft die 
Knmpotenz hat, auf dem Wege des Gesetzes die Selbstverwal- 
tungsbel'ugnisse der Gemeinde im Gemeininteresse zu ordnen, 
sie einzu schränken oder auszudehnen. Irgend ein „erworbenes“ 
Recht der Gemeinde, das für den staatlichen Willen eine 
Schranke bildet, ist nicht vorhanden. Damit ist keineswegs der 
staatlichen Willkür gegenüber der Gemeinde das Wort geredet. 
Es muss energisch protestiert werden gegen Verwechslung staat- 
licher Freiheit mit staatlicher Willkür, die immer und immer 
wieder in der staatsrechtlichen Literatur he^ vortritt. Der ethische 
und politische Inhalt des Willens des Staates ist ihm dur«>h 
sein Volk, dessen Aufgaben und Ziele, durch den ganzen histo- 
risch gegebenen Zustand der Gesellschaft gesetzt. Diese Ziele 
zu verwirklichen ist ihm die juristische Freiheit inhärent, kraft 
deren allein er der historischen Entwickelung vorausgehen oder 
folgen kann. Die juristische Freiheit ist eben rein formaler 
Natur, die Art, wie der Staat sie anzuwenden hat, ist von Mo- 
nienten bedingt, die gar nicht Gegenstand juristischer Brkennt- 
ms sind. Dass dem StaatswiUen auch formale, aber nur rela- 
tive Schranken gesetzt sein können, habe ich selbst unausge- 
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setet za beweisen gesucht. Wer jedoch absolute juristische 
Schranken fOr ihn behauptet, spricht dem Staate die Mö.riuh- 
keit ah, aus eigener, selbständiger Rechtsmacht ‘seine Ordnung 
dem historischen Müsse der Entwickelung des von ihm be- 
herrschten Volkes anzupassen und verurteilt ihn damit unbe- 
wusst znr endlichen Erstarrung ^). 

Was bezüglich der Gemeinden niederer Ordnung Gegen- 
stand der Kontroversen sein konnte, ist bezüglich der höheren 
Kommunalverbände durch ihre Entstehungsgeschichte allein schon 
über Jeden eifei eihaben. Mit seltenen A.usiiahmen sind 
nämlich überMll tliese höheren Verbände nicht naturwüchsige, 
sondern vom Staute geschaffene Bildungen. Der Kreationsakl, des 
Verbandes liegt da im Stautswillen selbst und damit auch seine 
Ausstattung mit Imperium. 


Auf Grund der gewonnenen Resultate ergibt sich eine 
Gliederung des Wirkungskreises der Gemeinde nach drei Rich- 
tungen. Die Gemeinde liat wie jeder Verband zunächst ihre 
eigenen, mir ihr zugehörigen Aufgaben, wie Bestellung ihrer 
Organe. Aufnahme neuer Mirglieder, Vermögensverwaltung, Ver- 
waltung der ans besonderen lokalen Verhältnissen sich ergebenden 
Angelegenheiten. Ziim Zwecke der besseren Erfüllung dieser 
Aufgaben, die auch im Staatsinteresse gelegen ist, weil aut 
breiten Gebieten die Verwaltungstätigkeit des Staates erst da 
cinzvitreteii hat, wo die des Individuums und der Verbände ni<dit 


ausreicht, ist zweitens der Gemeinde jenes Imperium als pflicht- 
massig auszuilbendes Recht verliehen, welclies nun in der Be- 
sorgung aller GeineindeangeJegeiiheiten zum Ausdruck konnnt. 
Eine Trennung eigenen V^erbandsrechtes und geliehene!’ staatlichci 
Macht ist mit Sicherheit gar ni<dd diirchznführen, sowie ja. 
auch in der staatlichen V'erwaltnng selbst die HeiTSchermacht 
onr als eines der Miitel der Verwaltung ersch ■ nt. Am ra*isten 
kommt diese innere Scheidung zum Ausdrv .;k in der Gegen- 
ffherstellung von wirtschaftlicher und obrigkeitlicher Seihet 
Verwaltung, obwohl auch dieser Gegensatz nicht ganz zutieflcn 
ißt, zumal da die Avirtscbaftliche Tätigkeit dei Gemein e, 
die übrigens auch der obrigkeitlichen bedaif, untti teil j 

~ irDarauf läuft, praktisch die Polemik von P r e u s s. Gemeinde, 

Staat S. 100 ft‘. gegen den Sonveränetätsbegriff liinaus. 
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ristischen Begriff der Selbstverwaltung nicht gebracht werden 
kann; sonst nittsste auch alle wirtschaftliche Tätigkeit der In- 
dividuen als Selbstverwaltung bezeichnet und diesem Begriffe 
daher jeder feste, brauchbare Inhalt genommen werden '). Die 
obrigkeitliche Verwaltung ist ferner nicht ein besonderer Zweig 
der Gemeindeverwaltung, sondern ein ihr inhärentes Moment. 

Die dritte Richtung der Gemeindetätigkeit besteht in der 
Erfüllung ihrer staatlichen Pflichten und zwar vornehmlich durch 
ünterstützimg der staatlichen Verwaltung. Hier übt aber die 
Gemeinde nicht sowohl ihr, als des Staates Recht aus, sie ist 
in dieser Richtung Staatsorgan geworden. Die betreffenden Ver- 
waltungsanfgaben sind daher in striktem Sinne nicht a,ls ihr 
zugehörig zu betrachten. Es lässt sich eine staatliche Organi- 
sation denken, die den Gemeinden derartige Pflichten nicht auf- 
erlegt. Somit ist das der Gemeinde wesentliche Gebiet jenes, 
auf welchem die Selbstverwaltung sich zu. betätigen vermag. 

Ein solches Gebiet der Selbstverwaltung der Gemeinde 
einzurUumen liegt nun bei der lientigen Gestaltung der Gesell- 
schaft in dem Interesse der Staaten, welche in ihren Institu- 
tionen das Prinzip verwirklichen, die Selbstbetätigung der Indi- 
viduen und der Verbände in erster Linie wirken zu lassen imd 
nur dort mit ihrer Herrschaft und ihren Machtmitteln ver- 
waltend einzngreifen, wo Individuum und Verband mit ihren 
Mitteln nicht ausreichen. Soweit daher der Staat Verwaltungs- 
aufgaben findet, die er durch Verbände besser und sicherer zu 
lösen hält, als durch seine Macht, muss er auch die zur Ver- 
waltung notwendigen Herrschaftsbefugnisse dem Verbände zur 
Verfügung stellen. 

XVni, Die öffentlichen Rechte der Mitglieder 
von Staaten Verbindungen. 

Es sind die organisierten politischen Staatenverbindungen, 
m. a. W, die aus Staaten gebildeten dauernden Gemeinschaften, 
an dieser Stelle zu betrachten suid. Diese sind aber der 
Bundißsstaat, der Staatenbund und die Realunion. 

1) Wie es seinerzeit H. Rösler, Das soziale Verwaltungsrecht I, 
S. 43 ff. getan Lat. 



Die öflFenUichen Rechte der Mitglieder von Staatenverbindangen. 295 

I. Der Bundesstaat. Der Bundesstaat ist ein sou- 
veräner Staat, der aus verfassungsmässig zur Einheit zusiunmen- 
gefügten nichtsouveränen Staaten besteht, die an seiner Wil- 
lenshildung teiJnolunen. Die nichtsouveränen Stsiaten sind Glied- 
staaten des Bundesstaates. Ihre Teilnahme an der Willens- 
bildung des Bundesstaates unterscheidet sie von Vasallenstaaten, 
die von einem Oberstaate beherrscht werden, an dessen Tätig- 
keit sie keinen aktiven Anteil haben. 

Die Verfassung des Bundesstaates weist diesem nicht die 
V^rsorgnmg aller staatlichen Zwecke zu. Indern sie die Staats- 
aufgaben des Zentrums beschränkt, wird für die Glieder die 
Möglichkeit und Notwendigkeit geschaffen . sich staatlich zu 
betätigen, durch selbständiges, nicht vom Bundesstaate ab<»-e- 
loitetes Imperium staatlichen Zwecken zu genügen. Der Glied- 
staat herrscht auf den vom Bundesstaate nicht okkupierten 
Gebieten, da er unterstützt von eigenen, von niemand eatlehnten 
Maclitmitteln imstande ist, «einen eigenen von niemand abge- 
leiteten Willen zu betätigen und dnrchzasetzen. 

Die Gliedstaaten sind Mitglieder des Bundesstaates. In 
dieser Eigenschaft empfangen sie notwendig - die nielirfaclie 
Qualifikation, die sich für jede Persönlichkeit .aus der Mitglied- 
schaft an einem GenieinAvesen ergibt. 

Die Gliedstaaten sind der Bimdesstaatsgewalt unterworfen. 
SoM^eit die Unterwerfung reicht, ist die Persönlichkeit und da- 
mit der staatliche Charakter der Subjizierten ansgeschlo.ssen. 
Wie das im passiven Status befindliche Individuum nicht liechks- 
^vihjekt, sondern PHichtsubjekt ist, so ist es auch mit den Glied- 
staaten der Fall. Die Aiifhebung der Rechtsfllhigkeit auf diesem 
Ge))iete kami so weit gehen , dass den Staaten die Willens- 
fähigkeit genommen wird. d. h. dass nicht sie durch ilue Oi 
gane, sondern der Bundesstaat selbst aus eigenen Mitteln und 
Kräften die betreffenden staatlichen Aufgaben löst. Hier ver- 
schwimhd, der Gliedstaat gänzlich und kann höchstens den Cha- 
rakter einer selbstäudigen territorialen Abteilung ftlr die bun 
<ie.sstaatlichen Funktionen erlangen, er wird zum Bezirke, zum 
Kreise, zur Provinz für die Verwaltung des Bundesstaates. Das 
ist z. B. der Fall mit der Postverwaltung des Deutschen Reiches, 
der Vereinigten Staaten, der ScliAveiz. 
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Ein zweitos Gebiet, bimdesstaatlicher Funktionen nber wird 
nicht vom Bundesstaate selbst, sondern von den G!i'*dstaaten 
in bimdesstaiitlichem Anftrage versorjxt, derart, dass sie nielit 
ihren, sondern <1en bundesstaatlichen Willen zur A''oll/i(diung 
bringen. Das tindet überall statt, avo bnndesstaatsg»'sety,li( h 
die Gliedstaaten zur Vornahme bestimmter bundesstaatlicher 
Funktionen verpflichtet sind. Der Grad der Verpflichtung 
hierbei der mannigfaltigsten Abstufungen fähig. KntAveder di(> 
Staaten sind verpflichtet, bereits bestehende Normen zur Aus- 
führung zu bringen, oder die Freiheit der Gliedstaaten kann in 
bestimmten Richtungen bereits anerkannt sein, derart, dass die 
Festsetzung spezieller Mormen inmu-halb der Bundesgesetz(' den 
Gliedstaaten anheimgestellt oder in der Art der Ausführung 
der bundesstaatlichen Anordnungen ihnen ein gewisses Mass 
von Freiheit gewährt ist. Letzteres tindfd, statt, wenn die (Glied- 
staaten zwar veri)flichtet sind, gemäss bundesstaatlichen Normen 
zu verwalten und der Bundesstaat durch seine Befugnis iler 
Oberaufsicht die Erfüllung seiner Nornu'n sicher sti llt, die Ver- 
waltung seihst aber als ein dim Gliedst.'inten zwar (hireb Bun- 
desrecht ge.AAdibrtes, nun aber kraft Gesetzes ibnen als auch dem 
Bimdesstaute gegenüber zuständliclies Recht znkoimnt. ln diesem 
Falle erscheinen die Gliedstaaten wesensgleich den Geuiciiiden 
im Einheitsstaate, die einerseits vom Staate auferh'gtc Fflichten 
zu vollziehen, andererseits einen rechtlichen Ans]>ruc,li auf Teil- 
naimie an der Staatsvenvaltiing als deren gesetzlich*' Organe 
besitzen. Aus dem status snl>iectioms der (j]ie<lstaaten ent- 
springen daher eine doppelte Pflieht. Erstens die Pflicht zur 
Duldung der Aufhebung ihrer Persönlichkeit in bestimmter 
Richtung, zAveitens die Gehorsamspflicht auf den Gebieten, avo 
sie in ihrer Eigenschaft als dem Bundesstaate eingegliederte höhere 
Gemeindeverhände Funktionen für diesen zu vollziehen haben. 
Der passive Status qualifiziert daher die Gliedstaaten zwiefach. 
Entweder negiert er sie gänzlich als Rechtssuhjekte und macht 
sie zu blossen Pflichtsubjekten oder er lässt sie zwar als Rechts- 
Subjekte bestehen, drückt sie jedoch von der Qualifikation als 
Staaten auf den Zustand eines Konmmnalverbandes herab. Er 
negiert somit ihre Persönlichkeit oder nimmt mit ihr eine ca- 
pitis deminutio vor. 
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Die Gliedstaaten Ijesitzen aber eine zweite, von der Bim- 
desstaatsgewalt gänzlich behrdte Sphäre: einen statns liber- 
tat i s. Tmierhalb dieser Frdheitssphäre liegt wie bei anderen, 
einem Staate siibjizierten jnristischen Personen il)re wirtschaft- 
liche Verwaltung und die Macht sich im Bereich der vreiteren 
oder engeren Schranken, welche das konkrete Bmidesrec.ht aiif- 
.stellt. frei zu organisieren. Aber die Freiheil ssph'are der Glied- 
staaten geht noch viel weiter als die aller privaten Korpora- 
tionen und öffentlichen Selbsfverwaltimgskr.rpor im Staate. Sie 
umfasst auch jenes von der Bundesverfassung freigelassene Ge- 
biet, auf welchem der Gliedstaat nach eigenem, durch Biindes- 
recht inhaltlich nicht bestimmtem Beschluss normsetzend und 
mit eigenem, nicht abgeleittdem Imperium verwaltend auftritt. 


Darin dass der Gliedstaat H<^heitsrechte als seinei' von 
Bundesstaatsgewalt freien Spliän' zugehörig in Anspruch nelw 
men darf, untersclieidet er sich grundsätzlich von jedem Kom- 
munalverband. der HeiTschcrmacht zu Lehen , aber nicht zu 
Eigen besitzt. Dui’ch den Eintritt in den Bundesstaat wird 
nicht das gesamte dem (Biedstaate zustehende lm})*vrium auf- 
gesogen und dnrclj Zulassung der Bildung eines neuen Glied- 
staates auf bisher der Bunde.'^gowalt völlig unlerworfenem Ter- 
ritorium aueh die Entstehung neuen, selbständigen Imp<Miums 
zngelassen. Ider .Koinnmnalverband ist ini negativen Status 
Subjekt von Privatrecliten, der Gliedstaat von r>ltentlichen liec li- 
ten ; auch jene liieher gehörige Sphäre, Vi elehe eine analoge 
bei den Kommunal verbänden findet, ist tür ihn in erster Linie 
eine öffentlicli-rechtlicho. Denn seiner wirtschaftlichen Ver- 
waltung ist bereits staatliche HeiTSchermacht immanent, wcdclie 
Kommunalverbänden erst vom Staate übertragen werden muss, 
und seine Organe sind, eben weil sie die seinigen sind, mnnit- 
telbare Staatsorgane, wälu'eiid der kommunale (hiianisations 
Prozess durch die den kommunalen Organen kraft Staats^cM t/xs 
znwachseudo Eigenschaft als mittelbare Staatsorgane einen ind- 
telbar ]uiblizistisclien Cliarakter erhält. Allerdings an nd 
ßin Analogon auch bei den staatlichen Organen <lei Glie« s aat 
ergeben, intlem pianchen von ihnen bundesgesetzlich ' 
iakter von Bundesorganen znkommt. Allein auch m - ^ 
Hinsicht sind weitgehende l’uleischiede vcm den koiinn 
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Organen gegel>en, was im folgenden zmn Teil zu erörtern ist. 

Sofern und insoweit die Bundesverfassung es nicht aus- 
drücklich untersagt, wird der Gliedstaat auch in der Lage sein, 
als Subjekt des Völkerrechtes sich zu betätigen. Die nur einem 
Staate gegebene Möglichkeit, solches zu tun, ist ebenfalls im 
negativen bundesrechtlichen Status des Gliedstaates enthalten. 

Als Mitglied des Bundesstaates besitzt der Gliedstaat drit- 
tens einen positiven Status, ans <lem eine Reihe von An- 
sprüchen entspringen. Zuvörderst der Anspruch auf Anerkennung 
in dem fniher erörterten Sinne. Und zwar zunächst auf Aner- 
kennung des ihn berechtigenden Status. Also Anerkennung 
der bundesreclitsfreicn staatlichen Sphäre, welche daher den 
Anspruch auf Unterlassung, beziehentlich Aufhebung der das 
Subjektionsverhältnis rechtswidrig ausdehnenden bundesstaat- 
lichen Anordnungen in sich schlic^sst, Anerkennung der im Glied- 
staatsinteresse festgesetzten positiven Ansprüche an die bundes- 
staatliche Tätigkeit und endlich Anerkennung des Anspruches 
auf Teilnahme am staatlichen Leben des Bundesstaates selbst. 
Die zweite Gattung von Ansprüchen sind die auf konkrete 
Leistungen im güedstaatlichen Interesse. Hier steht in erster 
Lini(} der li^chtssclmtzansprach. Dieser Rechtsschutz ist ein 
doppelter: nach innen und nach aussen. Nach innen garantiert 
der Bundesstaat den Gliedstaaten die Aufrechterhaltung ihrer 
Verfassungen durch seine Machtmittel, eventuell Entscheidung 
von Verfassungsstreitigkeiten durch eine Bimdesinstanz , nach 
aussen Vermeidung von Selbsthilfe zwischen den Gliedstaaten; 
daher friedliche und rechtliche Entscheidung von Streitigkeiten 
der Gliedstaaten untereinander’). Endlich ist, wenn auch nicht 
bereits überall durch entsprechende Einrichtungen garantiert, 
ein Rechtsanspruch gegen verfassungswidrige, das gliedstaat- 
liche Recht verletzende Aktionen des Bundesstaates gegeben. 
Dieser letztere Anspruch ist analog demjenigen, der den staat- 
lichen Untertanen durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit garan- 
tiert ist. 

Welcher Inhalt sonst noch dem positiven Status zukommt^/ 
ist nur aus den konkreten , in stetem legislatorischen Flusse 

1) Vgl. Const. of tUe U. St. Art. IV, sect. 4; Schweiz. Bundesverf. 
Art. 5, 6; Reichsverf. Art. 76-, Straf-G.B. §§ 81*,*, 105, 106. 
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begriffenen BundesiaatHgeHctzen zu entnehmen; seine eingehende 
Darstellung kann nicht Aufgabe einer allgemeinen Theorie sein. 
Ein grosser Teil dessen jedoch , was als prinzipieller Inhalt 
eines derartigen Anspruches aufgezahlt wird, hat nicht die ju- 
ristische Natur eines solchen. Wenn den Gliedstaaten des deut- 
schen Reiches ein rechtlicher Anspruch auf Pflege ihrer Wohl- 
fahrt beigelegt und demgemäss die gesamte Reichsverwaltung 
als ihm dienend dargestellt wird’), so findet hier handgreif- 
liche Verwechslung der Reflex Wirkung objektiven Rechtes mit 
subjektivem Rechte statt. Die Ausübung dieser Funktionen 
durch das Reich muss nämlich zunächst in einer Reihe von 
Gesetzen und Staaten vertragen inhaltlich bestimmt und in ihrer 
Ausdehnung begrenzt werden. Auf Erlassung eines Gesetzes, 
auf Abschluss eines Staaten Vertrages kfiiln aber niemals ein 
subjektivreclitlicher Anspruch irgend einer dem Staate subji- 
zierten Person geben. Objektive Normen können Gesetze an 
Gesetze binden imd die legislatorischen Organe zu legislatori- 
schen Fimkt’*men verpflichten; dadurch wird aber niemals ein 
individueller Anspruch der Gesetzesuntertanen geschaffen. Und 
zwar nicht nur aus allgemeinen staatsrechtlichen Gründen, son- 
dern vor allem auch deshalb, weil es der Natur der Sache nach 
absolut unmöglich ist, einen derartigen Anspruch rechtlich zu 
realisieren. Kein deutscher Gliedstaat hat daher den Anspruch 
auf Erlassung eines seine Wohlfahrt fördernden Reichsgesetzes *). 
Nur auf Grund der erlassenen Gesetze selbst kann ein Anspruch 
auf durch das Gesetz im GUedstaatsinteresse dem Reiche auf- 
erlegte Leistungen entstehen; dieser Anspruch ist aber ganz 
unabliängig von der etwa dem Gesetze zugrunde liegenden ratio 
der Wohlfährtsförderung. Objektive Norm für Reichsgesetz- 
gebung und Venvaltnng ist es allerdings , dass sie im gleich- 
mässigeii Interesse aller Gliedstaaten ansgoübt werden. Wie 
alle Verwaltung soll auch die des Reiches im Gemeinintert sse 

1) Lab and I. S. 103 (vgl. .iedocli N. 3, die meiner Auffassung ent- 
gegenkomiut) , H. S c h u i z e , Deutsches St.R. II, S. 12. 

2) Wenn die Rf;ichsgeset/.gebuug Schaffung einer Norm auf Antrag 
eines Bundesstaates vorsieht (z. 11. K.G. ’/<• Ger.Verf.G. §§ 15, 17), so ist 
der Antrag Bedingung der Krlassnng der Norm, nicht etwa aber Krfüllung 
eines rechtlich zu befriedigenden Anspruches des betreffenden Staates. 
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stattfinden. Die den (rliedstaaten ziignte kommenden Resultate 
dieser Verwaltimc: sind aber, wie nun klar, in erster Linie 
Reflex objektiven Rec.btes und freier staatlicher Tätigkeit des 
Reiches. 


Ein subjektiver Rechtsanspruch, eine Forderung auf eine 
Leistung kann daher nur soweit statthaben, als ausdrücklich 
die individuell giiedstaatlichen Interessen als solche anerkannt 
und durch GeAviihrung eines Reehtsschutznr.ipruches geltend 
gemacht werden können, ln vollem Umfange besteht ein solcher 
nur hinsichtlich der auf öfientlich-rechtliclier Basis ruhenden 
An.sprüche der Gliedstaaten anf finanzielle Leistungen des deut- 
schen Reiches. Im übrigen ist der Rechtsschiitzanspruch der 
Gliedstaaten hinsichtlich ihres positiven Status in der Reichs-^ 
Verfassung ein ganz unentwickelter, sodass gegebenen Falles 
die Grenze zwischen recliilicher Roflexwirkung und Rechtsan- 
spruch sich nur mit äusserstcr Schwierigkeit ziehen lässt. Da 
wo ein Anspriu.-h auf eine individuell nach Quantum und Quäle 
bestimmhare Leistung der Lage der Sache nach sich überhaupt 


nicht fixieren lässt. 
Spruch zu fixieren 


da wird aucli kein individueller Reclitsan- 
seiii. Das ist vor allem der Fall bei dem 


gewöhnlich in dei’ Liste der Staateurechte angeführten Anspmeh 
auf diplomatischen und militärisclien Schutz gegen das Aus- 
land. Dieses angebliche Recht ist in Analogie mit dem An- 
sprüche der Indi viduen auf völkerrechtlichen Sclmtz konstruiert 
worden. Allein die Aiisübimg dieses Schutzes wäre nichts als 
völkerrechtlich anerkannte Stdbstverteidigung des Reiches, weil 
jeder Angrifl' elne.s fremden Staates auf einen deutschen Glied- 
staat nichf nur Verletzung dieses, sondern Verletzung des Reiches 
selbst ist. 

Die Gliedstaaten im Bundesstaate haben endlicb einen An- 
spruch auf Teilnahme an der Bildung und Ausübung der Bim- 
desstaatsgewalt. Es ist dies ein wesentliches Kriterium des 
Bundesstaates selbst, der sich einzig und allein dadurch als 
eine Föderation prinzijiiell gleichherechtigter Teilnehmer dar- 
stellt. Die Gliedstaaten im Bundesstaate haben einen a ktiven 
Stat US. Dieser Status zeigt sich aber in zwei versebiedenen 
Richtungen. In jenen Bundesstaaten nämlich, welche die Glied- 
staaten in deren passiven Status auch als Konuriunalverbände 
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qualifizieren, kommt ihnen in dieser Eifrenschaft ein Anspruch 
auf Anerkennung dieses bundesrechtlichen Status mit allen 
daraus entspringenden Ansprüchen zu. In allen Bundesstaaten 
a^er steht ihnen als Staaten ein Anspruch auf Organschaft des 
Bundesstaates zu. Und zwar geht dieser Anspnich genau auf 
dasselbe, wie der analoge aus der aktiven Zivität der Indivi- 
duen entspringende der Einzelpersonen, nämlich auf Anerken- 
nung der eigenen Individualität als zur Trägerschaft staatlicher 
Funktionen berufen. Diese Funktionen jedoch sind für den 
Gliedstaat niemals gliedstaatliche, sondern ausschliesslich bun- 
desstaatliche und ihr Subjekt ist niemals der Glied-, sondern 
stets der Bundesstaat^). Nicht die bayerische Regierung als 
solche, sondern das Reichsorgan Bayern führt sechs Stimmen 
im Bundesrate. Der Gliedstaat Bayern wäre gar nicht in der 
Lage, über Dinge, die gänzlich ausserhalb der staatlichen Kom- 
petenz Bayerns liegen, gültig seine Stimme abzngeben. Wenn 
die Reichsverfassung bezüglich des Königs von Prenssen ver- 
fügt, dass er in seiner Eigcnscliaft als Präsidialorgan des Reiches 
den Titel deutscher Kaiser führt, so ist diese Scheidung zwi- 
schen gliedstaatlichem Recht und bundesstaatlicher Organschaft 
auch in der äusseren Form der Titulatur durchgeführt ; in der 
Sache jedoch findet das gleiche Verhältnis zwischen der dem 
Gliedstaate zukonunenden aktiven Qualifikation für die Reichs- 
organschaft und dieser selbst statt ^). Daher ist auch der Bun- 

1) Die von G. Meyer, St.ll. S. 430 gegen Lab and I, S. 92 ft. 
anfgestellte Behauptung, dass nicht die Staaten, sondern die Regierungen 
Träger der Reichsgewalt seien, hat keinen staatsrechtlichen Boden. Alle 
Rechte der Regierungen sind Rechte ihrer Sta.aten, ein Sonderrecht der 
Regierung, dessen Subjekt nicht der Staat wäre, ist undenkbar, sonst 
müsste man den Staat in zwei geschiedene Subjekte zerreissen. Es ist 
daher völlig gleichgültig, ob man die Staaten oder die Regierungen als 
Mitglieder des Reiches bezeichnet. Ein Staat kann nur durch Organe 
handeln, daher auch nur durch Organe an der Reichsgewalt teilnehinen. 
Die Regierung als Subjekt kann nur den durch sie handelnden Staat 
bedeuten. Der Hinweis Meyers auf das im Bundesrate nicht vertre- 
tene Lauenhurg ist nicht stichhaltig, da Laueuburg als solches niemals 
eine Stimme im Plenum des Bundestages hatte. 

2) Lab a n d I, S. 214 f. schreibt dem Bvindesrate eine Doppclnatur zu. 
indem teils zur Ausübung und Geltendmachung der Mitgliedschaftsrecht c 
der einzelnen Bundesstaaten, teils als Reichsovgan dienen. Diese Mit- 
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desrat ein- von der Summe der einzelnen Regierungen verschie- 
denes Organ ’). Er vertritt die Einheit der Gliedstaatsregie- 
ninjjen. Sein Wille ist im Sinne der bekannten Rousseauschen 
Terminologie eine volonte generale, keine volonte de tous. Den 
Regierungen nicht nur einen Anspruch auf Trägerschaft der 
Reichsgevv^alt zuerkennen, sondern sie selbst in ihrer Eigenschaft 
als Einzelstaatsregierungen zu Organen des Reich sregiraentes 
machen, heisst den deutschen Bundesstaat vernichten und einen 
Staatenbund an seine Stelle setzen. Denn unter dieser Vor- 
aussetzung wäre der Bimdesrat kein Organ des Reiches, son- 
dern der einzelnen deutschen Staaten, der in seiner juristischen 
Struktur sich nicht vom ehemaligen Bundestage unterschiede ^). 

Aus denselben Gdiiiden ist in den Vereinigten Staaten der 
Senat kein gemeinsames Organ der amerikanischen Gliedstaaten, 
sondern ein Organ der Union, trotzdem auch der Senat häufig 
als durch die Legislaturen der Einzelstaaten instniierbar ange- 
sehen wurde Ebenso ist der schweizerische Ständerat nichts 

glieclschaftsrechte wurzeln aber alle in der Organisation des Reiches 
und gewähren ausnabnialos dem Einzelstaate die Fähigkeit, als Keichs- 
organ zu fungieren. 

1) Zu welchen Konsequenzen die Verkennung dieser fundamentalen 
Tatsache führt, zeigt Lab and I, S. 220, der dem Einzelstaat weder 
P»,ecbt noch Pflicht, für das Reich zu handeln, zuschreibt. Der Bundes- 
rat als Ganzes ist für ihn natürlich ein Reichsorgan. Daraus ergibt sich 
aber die logische Konsequenz, dass die Eiuzelwillen , welche das kolle- 
giale Keiebsorgan bilden, Teilorgane des Ga.nzen sind. 

2) Damit ist über das Verhältnis der StimmlHihrung im Bundesratc 
zum Landesrecht nichts ausgesagt. Auf welchem Wege die Instruierung 
des Bundesratsbevollmäclitigten durch seine Regierung erfolgt, ist für 
das Reich ganz gleichgültig. Nur die Abstiiumung im Bundesrate auf 
Grund einer Instruktion ist für das Reich juristisch relevant, vgl. L a- 
band I, S. 224 ff. Die Behauptung von G. Meyer, St.R. S. 431 
Note 10 (vgl. auch H. Schulze, Deutsches St.R. II, S. 52, Zorn I, 
S. 132 ff’., 168 u. a.), dass die Instruktion landessresetzlich nicht von einer 
laudtäglichen Zustimmung abhängig gemacht werden dürfe, weil im 
Bundesrat nur die Regierungen vertreten seien, ist schon deshalb unzu- 
treffend, weil der Landtag durch seinen legislatorischen Akt nicht Teil- 
nehmer des monarchi.scben Repräsentationsrechtes wird. Mit demselben 
Rechte — oder Unrechte — könnte man behaupten, dass die parlamen- 
tarische Genehmigung von StaatenveiLrägen in das Recht des Monarchen 
zur völkerrechtlichen Vertretung des Staates eingfveife. 

3) Vgl. Rüttimann a. a. O. I, S. 172. 
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anderes als eine parlamentarische Kammer der Eidgenossen- 
schaft. Auch wenn die Staaten in ihren Legislaturen oder 
Konventen eine Verfassungsänderung beschliessen oder die 
Schweizerkantone das Referendum verlangen oder über eine 
Verfassungsrevision abstimmen ') , handeln sie als Organe des 
Bundesstaates , nicht als selbständige Persönlichkeiten. Die 
hierauf bezüglichen Anordnungen der Bundesverfassungen nor- 
mieren daher nicht subjektive Rechte, sondern bundesstaatliche 
Organkompetenzen, sind also ausschliesslich objektives Recht. 
Subjektivrechtlicher Natur ist einzig und allein der Anspruch 
des Gliedstaates, als Organ des Bundesstaates zfi gelten, dem- 
nach als Träger bundesstaatlicher Organschaft anerkannt und 
zu deren verfassungsmässigen Funktionen und Kompetenzen zu- 
gelassen zu werden. 

Die M i t g 1 i e d s c h a f t eines Staates am Bun<lesstaate 
erweist sich als ecJiter Status nach allen Richtungen darin, dass 
sie ganz unabhängig ist von dem konkreten Inhalt, der ihr 
augenblicklich gegeben ist. Aller Wechsel in diesem vermag 
an der konstanten Relation von Glied- und Bundesstaat nichts 
zu ändern. Dieser Inhalt ist aber, wie alle öffentliche Rechts- 
norm, der ausschliesslichen absoluten Disposition des souveränen 
Staates unterstellt, selbst in jenen Fällen, wo Zustimmung des 
Einzelstaates zur Aeiuierung notwendig ist, die nur den Cha- 
rakter einer erschwerenden Form für die Verfassiingsänderang 
hat. Nur an den eigenen Zwecken, der eigenen Macht und 
den eigenen Rechtsformen findet der Bundesstuat eine Grenze 
seiner Kompetenz. Absolute Rechtsgrenzen für die hiorniieiung 
der Mitgliederstellung sind ihm jedoch nicht gesetzt. So wenig 
wie auf irgend einem Gebiete des öffentlichen Rechtes liat im 
Bundesstaatsrecht der Begriff* des^ erw^orbenen Rechtes seine Stelle. 
Nicht einmal die Existenz der Glie«lstaaten als solcher ist dem 
rechts- und statusändernden Willen des Bundesstaates entrückt ). 

Soweit die staatliche Sphäre der Gliedstaaten reicht, also 
innerhalb ihres negativen Status, stehen sie sowohl unt^r ein 
ander , als auch mit dem Bundesstaate in Völkerrecht ic em 

1) Schweizer. Bundesverf. Art. 69, 121- _ 

2) Vgl. meine Ausführungen Staatenverbindungen 

Staatslehre Kap. XXf. 
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Verhältnisse, d. h. der Vertrag ist die Form, durcli welche auf 
diesem Gebiete wechselweise Rechte und Pflichten begründet 
werden. Schon darin zeigt sich der von manchen Seiten an- 
gefochtene Staatscharakter der Gliedstaaten deutlich , da über 
Objekte des staatlichen Impenums regelmässig weder vom Staate 
mit dessen Gliedern, noch von den Gliedern unter einander im 
Einheitsstaate Vertrüge abgeschlossen werden können. Das 
VertTagsrecht der Gliedstaaten innerhalb der verfassnng.sraässigen 
Schranken ist ein völlig freies, d. h. völkerrechtliches. Nur 
die Garantien der Vertragserfüllung sind anderer Art, indem 
im Bundesstaate als einer Friedensgenossenschaft eine Instanz 
gegeben ist, deren Urteil im Streitfälle zwischen den Buudes- 
gliederii die Anwendung völkerrechtlicher Mittel zur Realisie- 
runsr des Vertrages ausschliesst, sowie auch dritten Staaten ge- 
genüber die Anwendung von Gewalt ausschliesslich dem Buu- 
desstaate znsteht. 

Sonäerm'hte der Gliedstaaten. Während der amerikanische 
und schweizerische Bundesstaat auf dem Prinzipf' der absoluten 
Gleichberechtigung der Glieder anfgebant sind, sind im Deutschen 
Reiche verfassungsmässige Ungleichheiten in der Stellung der 
einzelnen Gliedstaaten zum Bundesstaate gegeben, die doppelter 
Art sind. Entweder nämlich bestehen sie in der Privilegierung 
des negativen Status des Gliedstaates oder in der individuellen 
Ausprägung der ihm zukommenden, von der der übrigen un- 
terschiedenen Organstellung. Die Privilegierung des negativen 
Status besteht in einer im Verhältnis zu der der anderen ge- 
minderten Unterwerlimgspflicht des Gliedstaates unter das Reich. 
Die staatliche Sphäre solcher Gliedstaaten ist eine grössere und 
demgemäss auch ihr Anspruch auf deren Anerkennung ein in- 
haltlich weitergehender \). Die zweite Art von Ungleichheiten 
betrifft die Gliedstaaten als Organe des Reiches, so die ver- 
schiedene Stimmenzahl, die ihnen in dieser Eigenschaft im Bun- 
desrate zukommt, die verfassungsmässige Teilnahme einzelner 
an den ständigen Bundesratsaiisschüssen , die mit der Organ- 

1) Auch eine Privilegierung .des positiven Status einzelner Staaten 
ist in einigen Fällen gegeben. So z. B. der Anspruch Bayerns gemäss 
Art. Vin des Schlussprotokolles zu dem Vertrage vom 23. Nov. 1870 
auf angemessene Vergütung der Kosten seiner eigenen Gesandtschaften. 
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Stellung fies Königs von Prcnssen als deutschen Kaisers reichs- 
verfassungsmässig verbundenen Kompetenzen, die Kompetenz, 
welche dem bayerischen Gesandten zur Vertretung des Reichs- 
gesandten znkommt. All diese Befugnisse bezeiclmen nicht 
privilegierte Hechte dieser .Staaten, sondern erhöhte Kompe- 
tenzen der betreffemleu Reichsorgane. 

Diese Erkenntnis hat auch eine wichtige praktiscl\e Kon- 
sequenz. Wenn Art. 78 Abs. 2 der Heichsverfassnng erklärt: 

, Diejenigen Vorschriften der K ei chs Verfassung, durch welche 
bestimmte Redite einz*dner Bundesstaaten in deren Verliältnis 
zur Gesamtheit fV'stgestollt sind, können nur mit Zustimmung 
des berechtigtfn Bun«le.sstaates abgeändert werden“, so kiiunoii 
der richtigen Auffassung gemäijfs nur die Rechte der erster, nicht 
aber die ' reichsverfassungsmävssigeii Kompetenzen der zweiten 
Klasse hierunter verstanden werden. Jede anf die Organisation' 
des Reiches sich beziehende ^'erfassungsänderung erfolgt viel- 
mehr ausschlie.sslich in den normalen Formen der Verfassuiiffs- 
gesetzgebung’). Zur Aenderung oder Aufhebung eines Resev- 
vatreclites ist hingegen eine spezielle Form der Verfassungs- 
änderung vorgeschrieben, indem der berechtigte Staat in seiner 
Eigenschaft als Reichsorgan seine Stimme für di(‘ Aenderung 
abgeben muss: 

Neben der in diesen verfassungsmässigen Reservatrechten 
gelegenen ist noch eine auf andere Weise — durch Oeselz und 
Bfindesratsbeschluss — lieivorgerufene Ausnahmestellung ein- 
zelner Gliedstaaten möglich “). Auch in tlieser Hinsicht unter- 
scheidet sich das Reich von amleren Bnndesstaaten , wo der- 
artige Modifikationen der gliedstaatlichen Stellnng auf Grund 
^}»ezieller gesetzlicher Verfügungen entweder gar nicht oder nur 
ganz ausnahm.sweise stattfinden können^). 

1) Vgl. G. Moyev, St.R., S. 5»4 tf., Zorn, a. ii. 0 1, S. 02, .-Vm- 
schütz in der Eiizykl. S. o‘20 f. . Kd. Lüning, Gvundzüge der Ver- 
t'assnng des Deutschen Reiches 1901 S. 42. Die entgegeustehejideu .An- 
sichten beruhen auf der Vcrkeuiuuig der Stellung der Regierungen :»l> 
Teilorgane des Bundesrates. 

2) Auf sie will L a b a n d I, S. 105 ft', die Bestimmung dc.s .Art. 7S 
Abs. 2 angewendet wissen auf Grund von Deduktionen, die nidit staats 
rechtlicher Natur sind. Dagegen treffend G. Meyer, .S. 59 t Nr. 19. 

3) Eine derartige Ausnahme in der Schweiz. Bundesvorf. Art. 30, 
Ahs. 3 und 4. 

.) » 1 1 i u e k , SjBteii». 2 Auf 


20 
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IT. Der Staatenbund. Der Staatenbund ist eine 
auf Vereinbarung beruhende Staatengesellschaft mit dauern- 
dem politischen Zwecke und dauernder gesellschaftlicher Or- 
ganisation. Er begründet ein B\mdesverhaltnis zwischen den 
vereinigten Staaten , schatFt aber kein Imperium über den 
Staaten. Daher ist ein passiver Status der auch im Bunde 
souverän bleibenden Staaten grundsätzlich ausgeschlossen. Die 
bundesrechtlichen PHichten sind vielmehr völkerrechtlicher Na- 
tur, d. h. sie ruhen nicht auf der Verbindlichkeit des Gebotes 
einer höheren Macht, sondern auf der Anerkennung der aus 
dem Wesen der internationalen Staatengemeinschaft fliessenden, 
alle Staaten gleichmässig bestimmenden, durch Selbstbeschrän- 
kun«r der Staatsmacht zu realisierenden Normen. Nicht im 

o 

Status subiectionis. sondeni im Status restrictionis befindet sich 
das Biindesglied in Beziehung auf seine Bundespflichten. Weist 
letzterer Status mit dem ersteren zwar Analogien auf, so ist 
er dennoch seiner juristischen Struktur nach von ihm grund- 
verschieden. Auch ein' Analogon des negativen und positiven 
Status ist gegeben in der Freiheit von den Bundespflichten 
und den Ansprüchen au den Bund. Diese aber lösen sich auf 
in Ansprüche an die Gesamtheit der Bundesglieder. Sie imter- 
.scheiden sich von anderen völkerrechtlichen Ansprüchen da- 
durch, dass sie nicht aus einer Summe völkerrechtlicher Einzel- 
obligationen. sondern aus einer Gesamtverpflichtiing entspringen. 
Kraft des Bundesvertrages erscheinen alle Bundesglieder in 
Bücksicht auf die bundesmässigen Leistungen und Unterlassungen 
der Gesamtheit und die Gesamtheit jedem Mitgliede verpflichtet. 
Auch der aktive Status findet seine Analogie in dem Recht der 
Teilnahme der Mitglieder an der Bildung des Biindeswillens. 
Allein dieses Recht ist trotzdem grundverschieden von dem 
Anspruch der Gliedstaaten im Bundesstaate auf Anerkennung 
als Träger bundesstaatlicher Organstellung. Nicht als Organe 
eines höheren Ganzen und daher der Persönlichkeit entkleidet 
treten im Staatenhunde die Träger der Bjmdesgewalt auf. Viel- 
mehr sind es die Staaten selbst in dieser ihrer Eigenschaft, 
welche den Sozietätswillen des Bundes bilden. Zu Zeiten des 
deutschen Bundes waren es Oesterreich, Preussen, Bayern u. s. w. 
selbst, wehihe in ihrer Qualität als souveräne Staaten n’cht auf 
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ileni Wege der Gesetzgebimg , sondern dem der Vereinbanmg 
die nicht einen höheren, sondern iliren gemeinsamen Willen 
darstellenden BimdesbescliUlsse fassten^). Daher ahch das Er- 
fordeiTiis der Einstimmigkeit für alle Aendenmgen in den Gnmd- 
])estimmnngen des Bn lidesrechtes selbst, während auf dem Boden 
der geltenden Grimd\"ereiiibanmg Majoritätsbeschlüsse /Atlässig 
sind, älmlich, wie es bei der privatrechtlichen Gesellschaft der 
k\ill ist. Dahei ist allerdings praktisch die grösste Aiinähei*ung 
an den Typus des Bundesstaates möglich. Da der Bundesstaat 
kein Ke<‘ht.ssnbjekt ist, so bleibt dieser Charakter den Mitglie- 
dern selbst dann gewahrt, wenn sie im Namen des Ganzen 
handelnd auftreten. ‘ Juri.stische Persönlichkeit des Ganzen ent- 
zieht sie notwendig dem Organe, während da, wo da.s Ganze 
nur eine Zusammenfassung von Personen dai>telit, es selb.st 
keine Persönlichkeit gewinnen kann. 

Kraft des Wesens des Bundesstaates findet in ihm eine 
doppelte (huilitilvation der Individuen : durch dfe Bundes- und die 
Gliedstaatsgewalt statt. . lin Staaten huiide hingegen ist nur ein- 
fache (hialifikation der einzelnen möglich. Selbst wenn eine 
direkte llerrschatf der Bunde.^gewalt über die Individuen kraft 
bundesinässiger Vereinbarung festgesetzt ist, erwirbt diese als 
Geschöpf der Staaten iliiv Legitiniation ausschliesslich durch 
die GcAvalt des Einzelstaal,<?s , welche gegebenen Falles mit dem 
der anderen '’erknüpft, aber nicht zur Einlu it V(M-?5cbniolzeii den 
t nt ertan^ n entgr gen tritt. 

ITI. Die llealuni(ni. Die Ib'ulunion ist in der hontigeii 
imd küiiltigoii Staatenwelt ein auf Vereinbarung beruhender 
dauei’ndcr politischer Bund zweier oder iiiehrercr monarcbischer 
Staat«'!! des Tnballi's, dass die physische Person «ies Herrschers 
geineinsam sei, wozu noch Bestimmungen über geraeinsume 

1) V^l. niehie Lehre v. d. StaatenverVanduugen S. 177 ff’. Geg*ai 
di« im AV|(I(>rt!pruch /.u mir von Brie, Grühbuta Zeitsclir. XI, S. 43 fi- 
und Theorie der Staatenverbindungeii 8. 8.3 ff. vertretene Lehre von uer 
Persönlichkeit dos Staateiibundes treffeml ünger, Jalubücher für 
Dogm. XXII, S. 220 N. 30. Vgl. ferner Beriiri. zik, Archiv S. 22S ff. 
über A’^erbänd«> mit kollektiver Einheit. Ein näheres Eingehen auf Streit- 
fragen in «b'v liehre von den Staateuverbindungen muss ich mir an «üe- 
scr Stelle v:.'i sagen. 


20 * 
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Aiisttbimg von Hoheitsrechten kommen können^). Was beiden 
anderen Formen des Staatenbimdes nicht oder mindestens nicht 
notwendig statthat, dass die Organe des einen Staates von den 
anderen Staaten qualifiziert werden, das bildet bei der Realunion 
den junstischen Kern. In ihr besteht ein Anspruch eines jeden 
Staates auf Qualifizierung seines Souveräns in gleicher Weise 
durch die anderen, bei weitergehender Gemeinschaft auf gleich- 
artige Qualifizierung der gemeinsamen Organe, deren Gemein- 
samkeit in der physisclren Identität der Träger gleichartiger 
Organschaften besteht. Aus dieser physischen Identität der 
Organschaftsträger ergeben sich die eigentümlichen politischen 
Wirkungen der Realunion. Eine derartige Identität kann aber 
nur hervorgerufen werden durch verfassungs- und gesetzmäs- 
sige Anordnungen , welche die vereinbarte Gemeinsamkeit der 
Organträger durch innerstaatliche Normen giiraiitieren. Aus 
der Realunion entspringt daher, ihr wesentlich, nm Anspruch 
auf staatsrechtliche, legislatorische Leistungen der verbündeten 
Staaten. Durdi Verfassungsbestimmung wird dieser erste aus 
der Vereinbarung fliessende Rechtsanspruch erfüllt. Daher er- 
scheint die Realunion auf den ersten Blick als staats- nicht 
als vöikerrecli fliehe Verbindung, während juristische Analyse 
sie als primär völkerreclitlich erkennt, weil sie auf der Verein - 
barimg souveräner o«ler doch von einander unabhängiger, auch 
in der Verbindung die gegenseitige Unabhängigkeit M'^ahrender 
Staaten beruht. In diesem Ansprüche zeigt sich auch der 
scharfe Unterschied zwischen Realunion und Bundesstaat. Im 
Bundesstaate mit monarchischen Gliedstaaten besteht ein Än- 

1) Vgl. Staatenverbindungen S. 211 ff. Die Konstruktion von Brie, 
Giilnhuts Zeitschr. S. 53 N. 156, sowie von O. Mayer, Deutsche Ju- 
ristenzeitung 1905, S. 872 , einer möglichen Realunion zwischen dein 
künftig zum Staate erhobenen Reichslande und Preussen kraft Reichs- 
willens ist durchaus verfehlt. Es liegt gar nicht in der Kompetenz des 
Reiches, zwei Staaten ohne deren Willen ' 4 pit einander zu verbinden; 
daher kann gegebenen Falles auf solche Art nur eine Personalunion ge- 
gründet, werden. Dass früher auch andere EntstehungsgrOnde der Real- 
union möglich , waren, habe ich selbst hervoi'gehoben. Ich halte es aber 
für unfruchtbare Scholastik, aus den feudal-patrimonialen Verhältnissen 
der Vergangenheit . und denen der modernen Staaten höhere staatsrecht- 
liche Begriffe zu bilden. 
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spnich der letzteren auf Anerkennung ihrer Monarchen als Or- 
gane des Gesamtstaates, in der ftealunion hingegen auf Aner- 
kennung als Organe der anderen Staaten. Neben diesen An- 
sprüchen können natürlich auch andere den staatenbündischen 
gleichartige entstehen. 

In Kealunion und Staatenbund besteht kraft des C/harakters 
dieser Vereinigungen als Friedensbtindnisse ein gegenseitiger An- 
spruch der verbündeten Staaten auf Unterlassung jeder Schädi- 
gung des anderen. Jeder Bundesvertrag enthält notwendig den 
Verzicht auf die Anwendung völkerrechtlich zulässiger Zwangs- 
mittel, d. h. der Selbsthilfe im gegenseitigen Verkehre, soweit 
sie blosse Retorsion smassregeln übersteigen. Allein die Durch- 
setzung des blindes recht^mässigen Willens der verbündeten Staa- 
ten gegen den widerstrebenden Einzelstaat erfolgt nicht durcli 
die dem Staat gegen den ungehorsamen Untertan zustehenden 
Mittel. Selbst im Bundesstaate zeigt sich das. Gerichtliche 
Exekution versagt da oft ihren Dienst, Absetzung der Glied- 
staatsregierung, Auflösung des Gliedstaatsparlamentes nach Art 
des staatlichen Rechtes gegenüber Gemeindevertretungen stellt 
der Bundesgewalt nicht zu. Demzufolge ist in der durch mili- 
tärische Machtmittel erfolgenden 'Bundesexekution der Bundes- 
gewalt ein eigenartiges Zwangsmittel gegeben, welches den 
völkerrechtlich zulässigen zwar analog ist, aber trotzdem einen 
ganz anderen Charakter als diese trägt. Denn im Bundesstaate 
ist deren Ausübung in der Regel verfassungsmässig geordnet, 
derart., dass ein rechtswidriges V^erhalten der Gliedstaaten der 
Grund der Exekution, der Zwang zur Herstellung des bundes- 
rechtlich korrekten Zustandes ihr letztes Ziel ist. 

Aehnlich verhält es sich aber auch im Staatenbunde. Allein 
da die Glieder des Staatenbundes souverän bleiben, so kann die 
Exekution durch, wenn auch bundesrechtswidrigen, Austritt iles 
Staates, gegen den sie gerichtet ist, aus dem Bunde, in völker- 
rechtlichen Krieg sich verwandeln. Im Bundesstaate hingegen 
kann das faktische Machtverhältnis der Exekutoren und der 
Exekuten zu einem Bürgerkrieg führen, dessen letzes Ziel für 
den Bundesstaat aber nur Wiedenmterwcrfung der anderen Par- 
tei unter das Bimdesrecht, also Herstellung des status quo ante 
sein kann, .lede Aenderung in diesem hinsichtlich des wieder 
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unterworfenen tTrJicMlstaates wäre nur dnrch Aenderung <ler Bun- 
desverfassung selbst möglich’). In der Rejilnnion aber ist ein 
jeder wie immer geartete direkte ZAvang des einen Staates 
gegen den anderen kraft der genu'insamen Herrscbnpersönlich- 
keit ausgeschlossen^). Allenfalls liessen sich auch hier Retor- 
sionen oder Zurückbaltungen fälliger Zahlungen d'uiken. Der 
Ausgleich ist die einzig mögliche Lösung hnndesrechtllcher 
Streitigkeiten in der heahinion. Nur wenn die Renluuion bun- 
desrcebts widrig gelöst Avürdo, indem z. B. einer der Staaten eine 
andere Monarcheiipersönliebkeit an die Spitze stellen würde, 
wäre ein Streit über AV icderherstellung der Ihiion denkbar. 
Dieser wäre jedoch Krieg im völkerrechtlichen Sinne und hätte 
daher auch alle Konseqiu'nzen eines solchen. 


XIX. Die Staatenrechte in der internationalen 

Gemeinschaft. 


So reich sich auch in der Gegenwart die völkerrechtliche 
Literatur entwickelt, so grosse lTjd<larheit, ja Konfusion herrscht 
noch über die rechtlichen Grumlhigen des Völkeireclits. Kine 
klare imfl eindringende Untersiuduing über das subjektive Recht 
im ALölkerrecht mangelt noch immiT. Und doch ist olme rich- 
tige Einsicht in dieses nicht nur theoretische Erkenntnis des 
Völkerrechts unmöglich, sondern auch die praktische Eutschei- 
<limg schwebender Fragen bedeutend erschwert. 

Die herrschende Lehre bat b(!zriglich der Staatenrechte 
unbesehen nie alte natniTechtliche Theorie von den absoluten 
nnd hypothetischen Rechten der ]^ersÖnli<dikeit, wie sie sich im 
18. dahvhunilert im Detail nushildete. akzeptiert, ohne nur im 
geringsten nach der inneren Berechtigung der Theorie von der 


1) Da.s hat dev amerikanische iSr-/.est!^ion.skries? gezeigt, nach dessen 
Beendigung die lleViellenstaatcn Avieder in alle bundesverfassimg.smässi- 
gen Rechte eingesetzt wurden. 

2) Die Unmöglichkeit eines Krieges ist bereits, zwischen persönlich 
uniert.en Staaten vorhanden, Staatenverb. S. S7 f. Auch die von Brie, 
Grönhuts Eeitsclir. S. 21 und von v. H o 1 1 z e n d o r f f , Handbuch des 

• i. o 

Völkerrechts II, S. 226 N. 5 konsivnierten Kriege solcher Staaten wird 
nur iiü juristischen Begritfshimmcl geführt. Zustimiuend U 11 m a n n , 
Völkerrecht (i'u-H.B. des öfl'. R.f 1898, S. 44. 
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absoluten PcrsönJicbkeit zu fragen. Wälirend auf allen anderen 
Reclitsgebieten die Unhaltbarkeit einer Doktrin längst einge- 
sehen wurde , welche sowohl Rechtssubjekte als auch Rechte 
und Pflichten auf Grund einer dem positiven Rechte voran- \ 
gehenden und dieses meisternden Rechtsordnung schafft, feiert | 
das alte Naturrecht in den Systemen des Völkerrechtes noch 
immer seine wohlbekannten Orgien , die nur hie und da von 
einem ..Leugner des Völkerrechtes“ unsanft unterbrochen wer- 
den. um bald von neuem zu beginnen. 

Tm folgenden soll nun der Versuch gemacht werden, der 
in einem System der subjektiven öflPentlichen Rechte nicht fehlen 
darf, den Grund und die Art der subjektiven Rechte der Staaten 
in der -Staatengemeinschaft zu erkennen. Ausgangspunkt für 
diese Untersuchung ist einerseits der Charakter des Staatrs. 
andererseits der der Staatengemeinschaft^). 

Pür die juristische Betraclitung hat sich uns der Staat er- 
geben als ein Gemeinwesen, welche.s auf territorialer Basis rn- 
lieud, kraft einheitlicher, dauernder, bestimmte Zwecke verfol- 
gende)- Organisation als Person im juristischen Shme .sich dar- 
stellt. Um als Staat z)i gelten, muss diese Person na(di irgend 
Avelchen Kichtungen hin eigenes Herrschatt.srecht besitzen, d. h. 
in der Ausülumg der Herrschaft rechtlich unabhängig sein, ln 
der lu'gcl ist der Staat, namentlich soweit er bei den hier sich 
erhebenden Fragen in Betracht kommt, souverän, d. h. keiner 
höheren Macht untergeben, nur durch eigenen Willen bestimm- 
und veniflichtbar. Daiuit ist die Möglichkeit der Einordnung 
des sonveränen Staates unter eine höhei-e mit selbständigem 
Willen begabte Organisation ausgeschlos.sen. 

Die zivilisierten Staaten jedoch stehen kraft ihrej- nicht 
durch die Mittel des Einzelstaates allein lösbaren Aufgaben, 
sodann kraft historisch wirkender Kräfte, vor allem kraft der 
gemeinsamen an den Staatsgrenzen nicht ihr Ende iindenden , 
Kultur in )*iuer s<rzialen , in i)nunTerbro<*heuem V^erkehr sich ' 
äussernden Gemeinschaft ^|. Auf dem Grund gemeinsamer Kul- 

1) Eingehende znsfcimniende und kritische Untersuchungen über die 
folgenden Ansfülunngt?n hei Heilbovii, Das System des Völkerrechts 
entwickelt ans den völkerrechtlichen Begritien 1896 S, 306 ü. 

*2) Da.s ist neuerding-; in anziehender Weise dargelegt worden von . 
P r 0 11 s s , Das Völkcrrocht iin Dienste des Wirtschaftslebens. 
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tur und gemeinsamer Interessen erhebt sich die Staatengomoin- 
I Schaft, die durch die gesamte geschichtliche Entwickelung ge- 
■ geben, von dem Willen der einzelnen Mitglieder eluaiso unal)- 
hängig ist, wie die fortrlauemde Existenz des Staates von dem 
bewussten hierauf gerichteten Willen der menscliliclion Indi- 
viduen. Die Staatengemeinschaft kann ebensowenig aus dem 
We.sen des Einzclstaates deduziert werden, wie der Staat aus 
dem des isolierten Menschen. Sie ist für die Kultnrstaaten 
eine gegebene Tatsache, deren rechtliche Natur nun zu kon- 
statieren ist. 

Eine stetige, notwendige, gemeinsame Zwecke einer Mehr- 
heit von Personen fördernde Institution nennen wir ^ine Ge- 
methschaft. Wesen tlicli für den Begriff der Gemeinschaft ist 
nur eine Mehrheit von Personen , die Zwecke verfolgen . <lie 
durch den isolierten Willen des einzelnen nicht erreicht werden 
können. Als engerer Begriff unter den weiteren der Gfanein- 
schaft fallend ersclieint das Gemeinw^esen : die organisierte, einen 
selbständigen Willen über dem Willen der Glieder besitzende 
Gemeinschaft. Dieser engere Begriff, passt auf die Staatenge- 
meinschaft nicht. ,Sie ist nicht Gemeinw^esen, sondern nur Ge- 
meinschaft, Dass die zivilisierten Einzelstaaten notw endig Mit- 
glieder einer solchen seien, bedarf kaum einer Ansliilirmig. 
Dem modernen Staate muss Spuveräiietät , aber es kann ihm 
nicht Autarkie zugeschrieben Averden. Er allein hat die höchste 
Macht, diese genügt aber nicht, um ihm alles zu verschaffen, 
W’^as er nötig hat. Hierzu bedarf er eines Ehvas-. das Aveder 
herrscht, noch beherrscht wird — der Staatengemeinschaft. 

Eine Gemeinschaft ist aber nur möglich. Aveiin der Wille 
* ihrer Teilnoluner den Gemeinzwecken gemäss Ijesiiiumt AAÜrd. 

Diese Bestimmbarkeit kann statthaiben kraft des Gebotes einer 
V höheren Autorität oder kraft Anerkennung der Notwendigkeit 
jgemsser Handlungen und itnterlassnngen im Gemeininteres.se. 
HerrscHergebot und Anerkennung sind die letzten formalen 
Quellen des Rechtes und da die Gültigkeit des Herrschergebotes 
in leister Linie doch wieder auf Anerkennung beruht, so ist 
\ sie der gemeinsame Grund, auiTw’^elchem die Verbindlichkeit 
! aller Rechtsnormen beruht. 

Die Staatengemeinschaft nun kennt keine Herrschergel)ote, 
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wohl aber Nonnen, welche einerseits ihre Existenz ermöglichen, 
andererseits die Grundlage abgeben für ihre Fortbild img, daher 
materiell als Kocht sich darstellen. Durch Anerkennung wer- 
den sie zum geltenden Kochte für die Staaten erhoben. 

Was aber die Gnmdlage aller Anerkennung von Rechts- 
normen bildet, das ist die Voraussetzung, dass alle Mitglieder 
der Gemeinschaft durch, .sie gebunden werden. Die Anerken- 
mmg gemeinsamer durch die gemeinsamen Zwecke gegebenen 
Rechtsnormen schafft aus dei^ faktischen Gemeinschaft eine Ge- 
meinschaft im Rechtssinne. 

Bi ese Anerkennung kann erfolgen auf dem Wege der 
TTebungLjjder {wisdrilcklich. . Auf dem Wege der Uebimg durch 
faktische Betätigung einer Norm ohne vorhergehende Veral)T 
redung o<ler durch gleiclimiissige , stetig wiederkehrende Sta- 
tuierung einer solchen in vertragsniässigen Festsetzungen zw'i- 
schen einzelnen Staaten. Ausdrücklich anerkannt aber als ob- 
jektives Recht der Staaten gemeinscliaft wird eine Norm, wenn 
sie als Vorschrift für das künftige Verhalten der Staaten von 
ihnen vereinbart wird. Solclie Yereinbarimgen sind ibrejji Wesen 
nach nicht Verträge, <lenn sie schaffen kein ins iut)’a ])artes. 
s(»ndern ein ins suj)ra ])artes, d. h. sie geben einer genieinsainen 
Kechtsüberzeugung Ausdruck, sie sind hiebt zweiseitige Rechts- 
geschäfte, soiidera gemeinsame unwiderrufficbe Erkläriingen. 
Derlei Vereinbarungen, wie die Parisei; Seerecbtsdekiaration. 
die. Genfer, die PetersMirger Konventiön ; die Be.stinmiimgi’n 
der Akte der westafrikaniseben Konferenz über ( tkkripMtion 
sind nicht befristet und kündbar, noch lässt ilire Verletzung 
von einer Seite den Mitdeklaranten das Recht erwachsen, sie 
dem Uehertreter gogenülxu* für erloschen zu erklären^). 

1) Es sind daher Repressalien gegen den üebertroi er zulässig, haben 
diese aber ihren Zweck erreicht, v so hat die verletzte Rechtsregel ipso 
iure wieder von allen Beteiligten befolgt zu werden ; fceiue.swegs ist eine 
neue Vereinbarung notwendig.' Andere wiclitige Vereinbarungen der 
neuesten Zeit , wie der Weltpostverti’ag und die Haager Kouvojtionoii 
von 18ö9 sehen zwar die Möglichkeit ihrer Kündigung durch einen der 
vertrag.schliessendeu Teile vor, lassen sie aber, abweichend von der Re- 
gel, hinsichtlich der anderen fortbe.stehen, worin , wenn auch in minder 
klarer Weise der Gedanke zutage tritt, dass es sich hier nicht blo.ss 
um veidragsmässige Rechte und Pflichten der Staaten handelt. 



Dio Staat pnreclite in der internutionaleii Gemeinschaft. 


Da die völkerreclitlichen Norroen aber nicht einer Uber dem 
Staate re<]itlirh stehenden Qmdle entstammen, so können die 
Staat«*!! in der Staatengemeinschaft nicht in derselben Weise 
' «[nalifiziert werden, wie die individnen im Staate. Es "ibt 
keinen States der Staaten, wc'h her von der Staatengemeinschaft 
als soiclier anxnerkennen wäi e, ans dem einfach«in Grnnd«}. weil 
«li<* Staa len geil) einschaft al.s nielit zur Persönlichkeit gediehene 
Uinneinseliaft rerbf.s- und handlnngsunlahig ist. Yielmehr lösen 
sicli alle Ke« lite und l’fliehten der Staaten auf in Rechte und 
Pflichten alh'V ge,L*en alle, d. h. alb* jene Rechte und Pflichten, 
die sich aus dem objektiven Vidkerrechte ergel)on und nicht 
den fnbalt spezieller Feststjtzmigen von Staat zu Staat bilden. 

Damit liat es den Anschein, als oh die oft gehörte Be- 
liauptung. di(" Staaten verhielten sich in ihren gegenseitigen 
Bczielnmgen lediglich wie die Indixidnen zu einander und das 
Völkorreclit sei daher nach xAnalogic des Privatrechtes zu er- 
fassen, auf unwiderleglicher Wahiheit beruhe. luid doch lehit 
«‘indringeude Pntersuchimg. dass das Völkerrecht auch formell 
Icein F*rivatrecht zwischen den Staaten ist. soud«;*rn trotz mancher 
Analogie mit dem Privatrecht, den vollen, ausgeprägten Cha- 
rakter des öftentlichen Hechtes an sieh trägt. Das gilt nament- 
lich von den allgemeinen Sätzen des Völkerreclites. welche nicht 
etwa Privatrechte der Staaten , sond« rn «»flentlich-rechtliche 
Qualifikationen und auf diesen beruhen« le Ansprüche schaffen. 

Das formale Kriterium des subjektiven öff'entlichen Reclites 
haben wir darin gefunden, dass cs nicht eine bereihs von Natnr 
gegebene Handlungsmöglichkeit anerkenne, sondern eine neue 
schaffe, dass niclit ein Dürfen, sondern ein Können sein Inhalt 
sei. Alle ans dem objektiven Völkeri echt sich ergebenden Nor- 
men sind aber, wofern sie die Handlungsfähigkeit 
d er St a a t e n nicht b 1 o, s .s e i n s c h r ä n k e n , derartige 
maclitverleihcnde Sätze, Ihr notwendiger Inhalt ist iiämlich ein 
Ajispruch des Staates an andere Sttiaten, der, weil nicht durch 
das Gebot einer höheren Macht geschützt, in «lec' durch jeden 
Staat erfolgenden Anerkennung seine rechtliche Garantie findet. 
Nicht natürliches, srjndern rechtlich gewährtes und anerkanntes 
Können bildet den Inhalt aller subjektiven völkerrechtlichen 
Keidite. Die Kateiforie des Er1n«>bens existiert streiu»' genommen 
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für (las VölkeiTGcht überhaupt nicht. Denn erlauben setzt eine 
Macht voraus, die verbieten könnte. Wie es aber über dem 
souveränen Staate keine verbietende Autorität pbt, so ist auch 
keine über ilim vorhanden, die ihm erlauben könnte. 
wä hii un d versagt, aber nicht erlaubt und verboten kann einem 
Staute etwas von den anderen werden. Man kann auch nicht 
l)ehaupten, dass Konzessionen der Staaten untereinander unter 
dem Gesichtspunkte der gegenseitigen Anerkennung ihrer na- 
türlichen Handlungsfreiheit erfasst werden könnten. Die natür- 
liclie Handlungsfreiheit hat nämlich naf ürliche Grenzen und für 
jeden Staat ist in der Macht des anderen, welche nicht immer 
physische Macht zu sein braucht, eine derartige Grenze gegeben. 
Nur der Erfolg kann lehren, ob im konkreten Falle natürliclie 
Handlungsfreiheit vorhanden war oder nicht. Der Krieg aber, 
so sehr er durch Rechtsregeln eingeschränkt worden kann, ist 
und hlcibt physische Gon^alt. die als solche der Beurteilung 
durch das liecdit gänzlich entzogen ist. Soweit die Rechtsord- 
nung zwischen den Staaten jadclit, sind daher Gewähren und 
Anerlfennen die einzigen Rechtsformon , auf die sich der An- 
spruch eines Staates an den anderen stützen kann. Selbst wo 
sclioinbar in dem freiwilligen Entsclihiss eines Staates eine Kv- 
laulniis für den anderen rorliegt, ist in \Vahrheit (üne Kon- 
zession. keine Pormission vrorhanden. Die entgegengesetzte An- 
sicht müsste zu der Anschauuug führen, es liege in der natür- 
lichen Handlungsfreiheit eines jeden Staates, sich znm Herrn 
der AVelt zu erheben und nur die Anerkennung «les Völker- 
vechtf's, welches derartiges B^^ginnen verbi(:‘tet. hindere ilm, es 
wirklich zu tun. 

Alle Yölkerreclitlielirn Ansprüclie sind dalier öflentlich- 
rechtliche. weil dnrcli staatlichen, das A^öllferrecht anerkennenden 
Willen geschaffene. Sie zerfallen samt und sonders in Au- 
sprüclie auf Anerkennungen und auf Gewährimgfn. 

Ein Recht ist nur m<>glich unter Rech tssvibj elften. Jeder, 
Staat hat daher notwendig gegen jeden anderen den Aii.s|inieh; 
auf Anerkennung als Rechtssubjekt, d. h. als Persöulichkcit. 
Und zwar als staatlhdies Rechtssubjekt. d. h. als alle die funk- , 
tionen ausübend, die notwendig einem Staate zukommen. Dies | 
schliesst. in sich die Anerkennung ein(n* -Sphäre treier. d. h. 
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durch keinen anderen Staat o-elieramter oder beeinflusster Tä- 
tigkeit. Diese Anerkennung erhebt den Staat für die anderen 
von einer Ifloss physischen Macht zu einem Mitgliede der 
Staatengemeinschaft.. Anerkennung, obwohl unter bestimmten 
Voraussetzungen materiell gefordert, ist formell dennocli stets 
freie Tat eines jeden Staates. Durch die formell freie Aner- 
kennung wird nun jeder Staat gegenüber dem anderen, ihn 
anerkennenden qualiflziert. Denn sie besagt nichts anderes, als 
dass der Staat für die anderen als Träger bestimmter Rechte 
und Pflichten erscheint und ihm infolge dessen die Fähigkeit 
gegeben wird, in seinem Interesse bestimmte Handlungen und 
Unterlassungen von den anderen zu fordern. 

' ^ Die Anerkennung bezieht sich auf den Staat als solchen, 

d. h. er wird als Staat anerkannt und demgemäss seine staat- 
liche Tätigkeit in vollem Umfange und zwar so lange und in- 
soweit sie nicht die Rechtssphäre anderer Staaten tangiert. Die 
unmittelbar aus dem Wesen und den Zwecken des Staates sich 
ergebenden Funktionen werden damit scheinbar zu internatio- 
nalen Rechten der Staaten erhoben. Besonnene Betrachtung 
dieser angeblichen Rechte lehrt aber, dass sie analog sind den 
einzelnen Freiheitsrechten der Einzelpersonen im Staate, die 
sich einfach als Einschränkung und Negation des Imperiums 
darslellen. Man hat einen Katalog völkerrechtliclier Grund- 
rechte der Staaten aufgestellt, der aber niclits entliült als eine 
grosse Tautologie. Denn er besagt nichts anderes, als dass 
der Staat das Recht habe, Staat zu sein und dass kraft der 
von ihm gewährten Anerkennung kein Staat das Recht habe, 
einen anderen in der Betätigung seiner notwendigen Funk- 
tionen zu hindern. Das Recht der Souveränetät, das Recht 
der Temtorialhoheit, das Recht der Selbsterhaltung, das Recht 
auf Achtung, das Recht auf gegenseitigen Verkehr werden als 
Hauptnummem in diesem Kataloge aufgezählt. Alle diese an- 
scheinenden Rechte bezeichnen aber nichts als bestimmte Rich- 
tungen des von einschränkenden völkerrechtlichen Normen und 
darauf gegründeten Ansprüchen freien Raumes staatlicher Tä- 
tigkeit. Er ist gleichsam der völkerrechtliche status libertatis 

i der Staaten in ihren gegenseitigen Beziehungen. Daher ist es 
auch vergebliph^ Mühe, den Inhalt dieses Quasi-Status juri- 
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stiscli zu fixieren, sowenig es gelingen könnte oder, wenn es 
gelänge, den geringsten wissenscliaftliclien Wert besässe, ^,11^ 
unv erbotenen menschliche n JlaiidluDjgen aufzuzählen. Derartiges 
hat das Staatsrecht in den Anfangsstadien seiner wissenschaft- 
lichen Behandlung versucht; heute würde ein Unternehmen, 
wie das M o h 1 s , den ganzen Inhalt der staatsrechtlich fixierten 
luenschlicln ri Freiheit nach allen Seiten reclülich darzustellen, 
nur ein verwundertes Lächeln hervorrufen ^). In den Systemen 
des Völkerrechtes wird aber lustig w^eiter deduziert aus dem 
Rechte der Unabhängigkeit, dass fremde Notare, Aerzte und 
Hebammen ohne eine Konzession des betreffenden Staates nicht 
praktizieren dürfen *), aus dem Rechte auf Selbsterhaltung, 
dass der Staat das Recht habe, seine Angehöiigen gegen Seu- 
chen zu schützen und Festungen anzulegen *). Zudem ist oft 
die Einordnung der einzelnen staatlichen Ansprüche in: die eine 
oder andere der alten naturrechtlichen Kategorien mit Sicher- 
heit gar nicht durchzufüren, woraus allein schon <lie juristische 
Wertlosigkeit ihrer Aufstellung sich ergibt So z. B. kann 
das Verbot der Nachprägung fremder Münzen mit derselben 

1) Mail vgl. z. B. die Darlegungen Mohls, Württeinb. S^.^atsjr. l, 
§ 72 über die Denkfreiheit, aus der u. a. (S. 357 N. 4) deduziert wird, 
dass einem Redner , der gegen den Willen des Publikums im Theater 
die Musik oder die Vorstellung ui-terbräche , Stillschweigen auferlegt 
werden könnte, nicht aber wenn ihn jedermann höi*en wollte. 

2) Ri vier, Lehrbuch des Völkerrechts 2. Aufl. S. 228. In desselben 
Autors Principes du droit des geus, I, wird der Ausschluss fremder Hebam- 
men p. 289 auf das mit der staatlichen Selbstcrhaltung (vgl. p. 288) 
verknüpfte Territorialrecbt und sodann (p. 360) auf das Recht der Un- 
abhängigkeit gegründet. Die gewiss interessante Frage der völkerrechts- 
widrigen Entbindung wird aber leider nicht erörtert. A gl. ferner Heff- 
t er- G e f f cke n, Das Europ. Völkerrecht § 29 N. 2. 

3) V. Holtzendorff in seinem Handbuch des V.R. II, S. 54, 
F. V. Martens, Völkerrecht übers, von Bergbohm 1, S. 294, Ki- 
vier, Lehrbuch, S. 227. 

4) Gareis, Institutionen des Völkerrechts 2. Aufl. S. 93 dcuuziert 
aus dem Recht der Selbsterbaltung das Verbot jedes Iremden Angiifles 
auf das Gebiet und auf die rechtliche Unabhängigkeit, die selbst S. 9o 
tür ein besonderes Grundrecht erklärt wird ; S. 99 wird hierauf aus dem 
Recht auf Achtung das Verbot von Grenzverletzungen gefolgert, denn 
»die Achtung hat sich auch auf die Gebietshoheit zu erstrecken . Wel 
ches „Grundrecht“ wird also durch eine Grenzverletzung berührt? 
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Sicherheit- aus dem Rechte der Selbsterhaitung*, dem liechte 
der Souveränetät. dem Rechte auf Acitlimg und dem Rechte 
auf gegenseitigen Verkehr gefolgert werden ! 

I Juristisch relevant sind aber nur die völkerrechtlich ge- 
I setzten Einschränkungen der freien Betätigung der sou- 
j veränen Persönlichkeiten im Verhältnisse zu anderen. Nicht 
die staatliche Freiheit , sondern deren Beschränkung ist in 
erster Linie ' völkerrechtlich von Bed('utnng. Und mit Rück- 
sicht darauf lassen sic)', alle Betrachtungen. Behauptungen und 
Dithyramben über »die Gnindrechte fler Staaten“ juristisch zu- 
saramenfassen in Jen einen Satz : Kein Staat k a n n r e c h t- 
l i 0 h von dem anderen etwas fordern oder i li n 
rechtmässig zu e t w a s z w i n g e n a 1 s a u f G r u n d 
eines R e c h t s s a t z e s. Bei jeder konkreten völkerredit- 
lichen Frage handelt es sich immer um die Entscheidung, ob 
gegebenen Falles eine Einschränkung der staatlichen Freilieit 
zugunsten eines anderen Staates gereclitfertigt sei oder niciit. 
Aus d('n einzelnen Grundrechten werden zwar auch gewisse 
Anspiilrhe auf unmittelbare positive Leistungcm des Staates im 
Interess<^ der anderen abgeleitet, jedoch in ganz unmethodiscber 
Weise, indem aus der Anerkennung des Staat-es als solchen, 
d. h. als einzelner staatlicher Persönlichkeit *) sich, nur An- 
sprüche auf Unterlassungen ergeben *). 

1) Vovstekenden Ausführungen über die „Grmitlrechte“ haben sitdi 
griindsät/.lich angeschlossen II e i 1 b o r ii , Pas System des Völkerrechts 
1896, S. 279 ff., Uli mann, Völkerrecht, S. 79, Triepcl si, a. 0. 
S. 211 Note 1. Die Rettungsversuche von Pi 11 et. Reclierches sur 
ies droits foudamentaux des Etats, Paris 1899 , Gar eis, S. 93 Note, 
V. Liszt, Völkerrecht S. 57 und anderen versuchen die Wiederbelebung 
jener Rechte mit untauglichen Mitteln. 

2) ln der ersten Auflage war hier von der „isolierten“ staatlichen 
Persönlichkeit die Rede. Unter isolierter Persönlichkeit kann ich aber 
nach der ganzen Anlage dieses Werkes auch nur das Mitglied einer Ge- 
meinschaft verstehen, wie ich denn oben S. 93 erklärt habe, dass alles 
Privatrecht Sozialrecht sei. Isoliert ist sie aber in dem Sinne, dass es 
sich um eine Sphäre handelt, in der sie ihre durch das Gemeininteresse 
anerkannten Individualinteressen versorgt. Darum konnte ich auch, ohne 
Missverständnisse befürchten zu müssen, beim einzelnen die individuelle 
FreiheitssphUre der staatlichen Mitgliedschaft gegenüberstellen. Damit 
erledigen sich die Einwände von Heilborn, a. a. 0- S. 311 f. 
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Da nicht ein bestimmter Inhalt der staatlichen Tätigkeit, 
sondern nur flie Freiheit in Bestimmung des Inhaltes Gegen- 
stand völkerrechtlicher Anerkennimg ist, so kann auch keine 
wie immer geartete Einschränkung dieser freien Tätigkeit zu- 
gunsten dritter irgendwie als völkerrechtlich unverbindlich er- 
scheinen. Jede noch so Aveit gebende Einschränkung oder gar 
Verzichtleistung . auf die Ausübung staatlicher Funktionen kann 
kraft der aiizuerkennenden ungehinderten, nur durch die Ilflck- 
siclitnahme auf die Rechte dritter geminderten , Dispositions- 
fähigkeit stattfinden. Daher ist die Behauptung von der ans 
der ruveräussorlichkeit der Orundreehte fliesseiubn Anfecht- 
barkeit oder «gar Nicbtigkeit freiwilliger Festsetzungen, ueicbe 
auf «lie Bescliränlvungen dieser Rechte zielen *). nicht nur iin- 
riehfig. s<*fidern einfach eine Negation des Völkerrecht s, da 

Kon/ ssion f'ines Staab's au den andern notwendig ein 
Stück aus d.'ui B« Stande der in den Grundrechten ent halt euen 
Freilieitsbctiiti'guug nimmt. 

An< h das als GminÜage des Völkerreclites pndviainierb* 
Prinzip der Rcchlsghicldieit fliesst aus der fun'himeiifal(.';i Tat- 
sache dev Anerkennung. Denn ein souveräner Staat kann nur 
als solcher anerkatint werden, hat daher dieselbe T*ersönlich- 
keit wie jeder andere. Die gleielie llerbtsfaliigkeit ergibt si( b 
somit aus der Anerkennung der Gleichheit der vr»ll<eiTechtlicliou 
l*ersü)ili( likeiten. 


Die Anerkennung eine.- Staates durch den anderen enthält 
aber nicht bloss die Evkiiinmg, das.», ein freaules .staatliches 
Goineinwesen für ihn RerUt.sporsönli(dilceit be.-itze. sondem aiub 
Anerkennung der not «vendig<-n Koii.se<jUcnz, dass sein Wille dem 
anderer Staaten gegenülua* oinschränkl.iar sei durch alle NfU iuen, 
w(dche kraft der horr.s(dicuden recbtli« lu n Uc.lc r/eiigiiugeu. «ie.s 
internationalen Recht.^bewusstscins . dei. Staaisw ilh-n in IVzie- 
liiuig auf seine Aktionen gegen andere Staaten hlinien uini ein- 
sclirUnken. Ist die Persönludikeii; eiumal imerlcannt. so niu.^s 

1) F. V. Martens, .a. a. Ü. 1, 1^93 f. Gaiui hatte Rousseau 

aus der ünveviiu.s-eitichkeit der Fri-iheit die lll''<xalit:it. jeder uieht nach 
den Prin/.ipien de.« contvat. .«ocial gHl*ildeten \erta.-suiig dedui'.iort. Be- 
sonnener V. Holt 7, e n d o r ff, a. a. 0. .S. 4.S it. , v. 13 u 1 in • r i n e «i , 
Völkerrecht in Murquardsem' fTaiidl>nfli S. 202, üarei-s. Völkirieciu, 
S. 92 und Ri vier, Lehvbucli § 20, l. 
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alles unterlassen werden, was nach den historisch individnnli- 
sierten Anschannngen als Verletzung un«l Negiermig der Vor- 
sönlichkeit betrachtet wird. Mit der Anerkennung dieser Nor- 
men, welche dein Staate noch keinen individuellen Anspruch 
gegen die anderen gehen, also rein objektives Recht darstellen, 
das kein Moment subjektiver Berechtigung schafft , .sind die 
Konsequenzen erschöpft, welche sich aus der Anerkennung der 
Rechtssubjektivität des Staates völkerrechtlich ergel>en. 

Allein die Anerkennimg des Staates verleiht ihm noch eine 
z^veite, von der erörterten zu trennende Qualifikation. Nicht 
nur als einzelnes Rechtssubjekt nämlich, sondern notwendiger- 
w'eise auch als Mitglied der Staatengemeinschaft wird der Staat 
anerkannt. Da die Staaten auch Zwe cke verfolgen . die nur 
durch gemeinsame Tat zu erreichen sind, so ergibt sicli ans 
der Tatsache der kraft der gemeinsamen Zwecke exi.-ticrenden 
Staatengemeinschaft das Analogon eines TUjsiti veu S tatu.s ihrer 
Mitglieder. Diese Staat engemeinschaR kann nicht in natur- 
rechtlicher Weise ans dem Begriffe des Staates abgeleitet werden. 
Es hat eine Zeit gegeben, in welcher die Staaten neben nnd 
gegeneinander standen, ohne dass eine Gemeinschaft ans ihnen 
sich gebildet hätte oder auch nur die ethisch-politisclie Ueber- 
zeuguHg von der Notwendigkeit einer solchen vorhanden ge- 
wesen wäre. Sie ist vielmehr ein historisches Produkt dev 
ganzen geschichtlichen Entwickelung, das • t in sehr s])äter 
Zeit, in vollem Masse erst in unserem Jabüi indert .sein Da- 
sein äussert. An diese geschichtlich gt‘gebene Gemeinschaft 
hat die juristische Analyse sich zu halten, um die Stellung der 
Staaten' in ihr zu erkennen. 

Aus der Mitgliedschaft an der Staatengemeinschaft ergibt 
sich eine Reihe von Anspiilchen, die den bereits festgestellten 
Cliarakter Öffentlich-rechtlicher Ansprüche an sich tragen. Es 
sind dies Ansprüche an die. Gesamtheit der Mitglieder, bei 
welchen allerdings heute noch diese Gesamtheit vielfach als 
die unverbundene Summe der einzelnen, nicht als Gesamthänder 
erscheint. 

Der erste ginndlegende Anspruch ist der auf Unterlassung 
aller die eigene Persönlichkeit innerhalb der Schranken ihrer 
anerkannten Sphäre schädigenden Handlungen nnd der daraus 
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sieb ero»l)emIe weitere- auf ein positives Tun, die Wiederauf- 
liebimg derartiger schädigender Handlungen, beziehungsweise 
die Reparation der durch sie hervorgerufenen schädlichen Fol- 
gen. Zu diesen Ans])rücheii treten hinzu die weiteren auf alle 
Handlungen, welche kraft der gegeln-nen völkerrechtlichen Ent- 
wickelung ein jeder Staat von den anderen zu fordern berech- 
tigt ist, wie z. B. Gewährung der Privilegien der Gesandt-n. 
Erfüllung der eingegangenen Veitragsyerbindlichkeiten. 1 )iese 
prinzipiellen Ansprüche sind als iinmicteloar ans der Mitglied- 
schaft an der Staatengeineinscbal i. Iliessend unveräusserlich und 
unverzichtbar, es sei denn, dass das berechtigte Mitglied sellist 
eine capitis dominntio erleidet. 

Prüft man aber den juristis(.dien Gehalt der Völkerrechts- 
sätze genau, so ergibt sich, dass die Zahl derartiger Ansprüche 
namentlich der positiven eine verhältnisinilssig geringe ist. Sie 
lassen sich samt und sonders zurückführen auf die Formel <ies 
Anspruches auf Erfüllung der zu gnnsten der fordernden Shialen 
statuierten Völkerrechtsnonnen. Dieses allgemeine ol.'jelvlive 
Völkerrecht hat aber heute noch einen geringen Umfang. 1 
grösste Teil dessen, was als Völkerrecht sich uusgild. ist es 
keineswegs in dem erörterten Sinne. Man darf !)eliim]u(>ii. (ia.ss 
nenn Zehntel der berkömmheben Völkerrecht] icheu LeljrsiUze 
nicht objektives VölhcuTeclit sind. 

Der grösste T\ül der völkerreehtliciien Ansprüche Ijeriüii 
nicht auf objektivem Völkerrechte, sondern auf Reclitsgescliillt' ti. 
in der Regel auf ausdrücklichen Verabrerlimgcn in der f»um 
von Vereinbarungen und \ f'Hrägc-n. Hier ist nun das niosst 
Gebiet gegeben, auf dem die Staaten nach Analogie der Fnvat- 
personen verfahren. Allerdings aber nur nach Analogie, v.ä 
scharf betont werd<ui muss, denn auch diese ItecliTsgcsch.y ^ 
erweisen sich schon durch ihre Zwecke von df.-n |ni'at 
liehen ver.scliieden. Formell bereits zeigen sie eine \i« ] stm 
Gebundenheit des aus <lein Rechtsgeschäfte (.luoilxi. 
Spruches aii die Person des Erwerbers als b(. i [- 1 1 

iiclien Ilechtsgesehäften. Abtretung, btellveitieiung. n 

s. w. sind in der grossen Zahl der Fälle ausg( ^ 
Nur wenn die Si;mtsporsrm)i<dilveit selbst unteigc.it ch( 1^ 
*^laatsgcbioi verändert wird, kann Icraft der htaalon o u- 

^ 1 1 i II II k , Si'stüin. 2. Autl. 


21 
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regulärer ITebergang von Pflichten und ßechten aut' einen 
Rechtsnachfolger stattfinden. Die Analogie der alwo erworbenen 
Rechte mit den Privatrechten tritt aber insofern stark len-vor, 
als sie von der Person ihres Trägers lösbar sind, ohne diese 
irgendwie zu alterieren. Wenn ein Staat noch so viele ihm 
vertragsmässig eingeräumte Rechte aufgibt, so bleibt er don- 
nocli genau dieselbe völken-ecbtlicbe Persönlichkeit wie früher. 
Derartige subjektive Rechte unterscheiden sieb also von den 
aus der Mitgliedschaft an der Staatengemeinschaft fliessonden 
Ansprüchen dadurch, dass sie Icein Analogon einer Qualiflka- 
tion der Staat.spersönlichkeit nach irgend einer Ric.litung hin 
hervoiTufen. 

Für die Erkenntnis der Normen des o})jektiven V ölker- 
rechtes ist aber die Kenntnis der nicht bloss vorübergebendeii 
Abinacliimgen von Staat zu Staat von grosser Bedeutung. Denn 
einerseits werdefi aus diesen die allgemeinen Formen erschlossen, 
in welchen sich die Beziehungen der Staaten bewegen, wie ja 
auch nur aus der Kenntnis der faktischen Verkehrsveidüiltnisse 
die Arten der privatrechtlichen Rechtsgeschäfte zum juristi- 
schen Bewusstsein gebracht worden sind. Die gleichförmige 

VViedo'kc'lir inhaltlich identischer Festsetzungen ist ferner, wie 

»• 

bereits erwähnt, Zeichen einer allgemeinen internationalen Rechts- 
anschauung, daher mternationa], gleiches Recht stets auf inter- 
nationales Recht hindeutet. Andererseits ist aber bei der ge- 
ringen Aiizahl der Mitglieder <ler Staatengemeinschaft und der 
Wichtigkeit der internationalen Abmachungen deren Inhalt 
von grosser Bedeutung. Einm.al ffir die Ergänzung des Staats- 
rechtes , indem die Gesamtheit der speziellen Rechte und 
Pflichten eines Staates gegen andere dessen äusseres Staats- 
recht bildeü; sodann als Norm und Korrektur für das gesamte 
internationale Handeln eines Staates. In diesem Punkte aller- 
dings steht da^ VölkeiTecht einzig im Kreise der juristischen 
Disziplinen da.' Es wäre eine nrimö'glirhe Aufgabe, den ge- 
samten Inhalt auch nur einer einzigen Gattung von Rechts- 
handlungen odei- Rechtsgeschäften, die innerhalb eines anderen 
Rechtsgebietes abgeschlossen werden, kennen zu lernen. Daher 
tritt das formale Element im Völkerrecht weit zurück hinter 
der stofflichen Fülle, die so bedeutend ist, dass bei vielen Au- 
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toren die Rechtsgedanken entweder gar nicht zu finden sind oder 
von der Masse des Tatsächlichen erdrückt werden. Daher gibt 
es auch kein Rechtsgebiet, auf dem juristische Dilettanten sich 
so breit und wdchtig machen können, wie auf diesem. 

Eine andere Klasse rechtlicher Ansprüche lässt sich in 
keine der bisher erörterten einreihen. Das Recht des Staates, < 
Retorsion und Repressalien zu üben und das Recht der Kriegs- j 
führung können weder der Kategorie von Mitgliedsansprüchen 
der bisher erörterten Arten noch der von subjektiven durch ! 
Rechtsgeschäft begründeten Rechten eingereiht werden. Sie , 
unterscheiden sich von den ersteren dadurch, dass sie nicht den ; 
Charakter eines Könnens , eines Machtzuwachses, sondern den 
der natürlichen nur an der physischen Macht ihre Grenze fin- 
denden Handlungsfreiheit besitzen, von den letzteren durch ihre 
unlösbare Verknüpfung mit der völkerrechtlichen Persönlichkeit. 

Diese Erscheinung erklärt sich daraus, dass diese Rechte 
S'uiTogate eines völkerrechtliclien Imperiums sind. Da sich über 
den Staaten keine Rechtsschutz verleihende Zentralgewalt erhebt, 
so muss die Selbsthilfe, als dessen bedenkliches und misicheres 
Ersatzmittel anerkannt werden. Und nicht bloss als Mittel 
des Rechts-, sondern auch des Interessenschutzes, also selbst 
dann, wenn die Qualifikation der Interessen als rechthcher nicht 
vorhanden ist. D?is Recht zur Selbsthilfe ist ein Mitgliedsrecht, 
welches eine Analogie mit den aus der aktiven Zivität flies>sen- 
den Ansprüchen aufziiweisen hat, andererseits aber aucli den 
aus dem staatlichen Imperium entspringenden einzelnen Herr- 
schaftsbefugnissen analog erscheint. Als Mitgliedsreclit bewährt 
es sich kraft des aus ihm fliessendeii Anspruches auf Anerken- 
uung, der die wichtige Folge hat, dass die staatliche Selbsthilfe 
übenden Personen nach Völkenrecht xmd nicht nach Strafrecht 
zu qualifizieren sind, ferner durch die aus dem Kriegszustände 
sich ergebende Refiexqiialität dritter Staaten als neutraler mit 
den hieraus entspringenden Pflichten und Ansprüchen. Als 
Recht anderer Art aber erweist es sich durch die Tatsacb«,*, 
dass es die Ausübung physischer, nicht von der R echtsordmmg 
verliehener Macht zum Inhalt hat. Insofern ist in ihm die 
Analogie eines Dürfens enthalten. 

Wahre organschaftliche Rechte in der Staatengemeinschaft 

21 * 
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kann es selbstverständlich nicht geben, doch sind in ihr b'udi- 
mente einer vorübergehenden Organisation vorhanden in fien 
Kongressen und Konferenzen, sowie in den Schieilsgevirliten, 
Das Haager Abkommen zur friedlichen Erledigung internatio- 
naler Streitfälle bedeutet allerdings einen grossen Fortschritf 
in der intemationaJen Organisation. Trotzdem hat das jene 
Gelegenheitsorganisationen und diese ständigen Einrichtungen 
beherrschende Kcs'ht noch za wenig Konsistenz gewf>nnen, 
um allgemein gültige, unbestreitbare Reclitssäize aus ihm ab- 
leiten zu können. Sie beruhen noch zu sehr auf Abmachnn- 
gen, die nur subjektive Rechte zwischen den Parteien schaf- 
fen, als dass bereits ein objektives . die Mitglieder spezifisch 
qualifizierendes Recht aus ihnen sich ergeben würde. Nur 
wenn Vereinbarungen über völkerrechtliche Normen getroffen 
werden, erscheinen die Einzelstaaten nicht sowolil als Indivi- 
duen, denn als Organe der internationalen Gemcinschn fi selbst. 
Die rech tseb affende Gemeinschaft fällt aber in solchem Palle 
zusammen mit der Gesamtheit der Rechtsuntertanen. Denn 
mindestens in Form der Adhäsion muss ein jeder Sl.aat seine 
spezielle Zustimmung zur A ereinbarung geben, da jede Majori- 
sienmg in der Staatengeraeinscliaft rechtlich unzulässig ist. 
Nur wenn ein neuer Staat sich bililet, kann die Frage ent- 
stehen, ob er an das durch Vereinbarung der anderen sank- 
tioniert-e VölkeiTOcht auch ohne seine Zustinimung gebunden 
sei und diese Frage muss bejaht werden. Denn was einmal 
als gemeinsame Rechtsiiberzeiigimg ausgesprochen ist, tritt mm 
allen Mitgliedern der Stuiitengomcinschafl als gültige Norm 
entgegen, von welcher der Rücktritt nicht gestattet ist und die 
auch alle künftigen Mitglieder bindet. 

Schliesslich ist noch eine wichtige Frage zu beantworten. 
Entspringen aus dem Völken*echt Rechte und Pflichten der Ein- 
zelpersönlichkeiten? Sie ist prinzipiell zu verneinen. Das Völ- 
kerrecht als Recht zwisclien den Staaten berechtigt und ver- 
pflichtet nur diese, aber nicht die ihnen untergeordneten Indi- 
viduen und Verbände ^). Aber ein Blick auf die völkerreclit- 

1) F. v. Martens a. a. 0. I, § 87 erklärt, sich selbst widerspre- 
chend die Individuen für Subjekte gewisser aus den internationalen Ver- 
hältnissen entspringender Rechte. Dagegen treffend S t ö r k , Holtzcn- 
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liehen Normen und namentlich auf den Inhalt der Staatenver- 
träge genügt, um zu zeigen, dass dieser Gedanke, wenigstens 
dem Anscheine nach, noch nicht konsequent durchgeführt ist. 
Von den Rechten der Monarchen, der Gesandten, der Konsuln, 
der Angehörigen fremder Staaten in Beziehung auf Handel, 
Schiffahrt, Niederhvssung, Gewerbebetrieb u. s. w. wird fort- 
während in der völkerrechtlichen Literatur und der diploma- 
tischen Praxis gesprochen. Ein grosser Teil der völkerrecht- 
lichen Abmachungen hat den Zweck, den Untertanen der kon- 
trahierenden Staaten rechtliche Vorteile zu verschaffen. Sind 
diese Vorteile nur Reflexwirknngen völkerrechtlicher Festse- 
tzungen oder wohnt ihnen nicht dennoch ein in<livi dualrecht- 
liches Moment inne? 

Was zunächst die sog. Privilegien der Organe des völker- 
rechtlichen Verkehrs anbelangt, so sind sie in erster Linie nicht 
im Individualinteresse der sie versehenden Personen, sondern im 
Interesse der Staaten selbst konstituiert. Sie bilden ein Reclit 
der Staaten selbst, ein jeder Staat kann sie kraft allgiaiieinen 
Völkerrechtes oder besonderer Festsetzung von den anderen 
verlangen. Ihre Verletzung ist Verletzung des Staates selbst, 
dem das betreffende Organ angehört. Aber mit dieser Kon- 
statierung ist das Problem noch nicht gelöst. Denn zweifellos 
haben diese Privilegien auch eine den indivitlnellen Inleresson 
der staatlichen Repräsentanten zugewendete Seite. Sie nor- 
mieren den Status der betrcirenden Personen in gleicLcj’ Weise 
von der Regel abweichend , wie die analogen Bestimmungen 
über die Privilegien der Kammeruaitglieder. Der Gesandte, der 
prozessual seine Exterritorialität geltend macht, übt nicht staat- 
liches, sondeni eigenes Recht aus. Hier scheinen daher in der 
T.at individuelle direkt aus dem Völkerrecht abzuleitende An- 

dorffs Haudb., II, S. 587, der indes selbst S. 588 einen juristisch inhalt- 
losen Begriff eines Völkerrechtsindigenats aufstellt. Mit S t ö r k überein- 
stimmend Gar eis, Völkerrecht, §§ 53, 56. In der französischen und 
italienischen völkerreohtlichen Literatur wuchert die falsche Lelire vom 
Individuum als völkerrechtlichem Subjekt noch weiter. Vgl. Bon- 
fils, Lehrbuch des Völkerrechtes übersetzt von Gr ah, 1904, S. 81. 
In Deutschland wurde sie neuerdings von Kaufmann, Die Rechts- 
kraft des internationalen Rechts, 1899 eingehend vertreten, hat jedoch 
keine Anhänger gefunden. 
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Sprüche vorzuliegen. 

Dieser Widerspruch mit dem Wesen des Völkerrechtes löst 
sich aber auf ganz einfache Weise. Die beiden konkurrierenden 
Ansprüche des Staates und der individuellen Persönlichkeit seines 
Organes ruhen auf ganz verschiedener juristischer Basis. Der 
Richter nämlich ist niemals durch das bloss die Staaten ver- 
pflichtende Völkerrecht, sondern stets nur durch das innerstaat- 
liche Gesetz gebunden. Dieses muss Normen über die Exterri- 
torialität aufstellen, damit der einzelne sie wirksam anrufen 
kann’). Verwirklicht die betreffende Norm den fremd staatlichen 
Anspruch auf Exterritorialität seiner Organe nicht, dann ist 
durch eine staatsrechtlich nicht anfechtbare Satzung oder Unter- 
lassung eine Verletzung des Völkerrechtes begangen worden. 
Nicht kraft Völkerrechtes, sondern kraft § 18 des deutschen 
Gerichtsverfassungsgesetzes ist der deutsche Richter gehalten, 
die Exterritorialität des italienischen Botschafters beim deut- 
schen Kaiser zu respektieren. Dass aber eine entsprechende ge- 
setzliche Weisung an den deutschen Richter ergehe und bestehe, 
ist der ausschliessliche Anspruch Italiens selbst. Der Anspruch 
der fremden Macht ist völkerrechtlicher, der der individuellen 
Persönlichkeit des Repräsentanten staatsrechtlicher Natur. Dass 
völkerrechtlicher und individueller Anspruch weit auseinander 
fallen können, hat gelegentlich eines höchst interessanten Falles 
die Stellung des Art. XIV der deutschen Bundesakte zum öster- 
reichischen Staatsrecht in der klarsten Weise gezeigt^). Die 
Privilegien der Gesandten und die in neuerer Zeit vertrags- 

1) Diese Normen können auch gewohnheitsrechtlich statuiert sein, 
was vor allem hinsichtlich der Exterritorialität der Souveräne gilt. 

2) Ein Mitglied des fürstlichen Hauses Windischgrätz hatte, als einer 
ehemals reichsumnittelbaren Familie angehörig, auf Grund des Art XIV 
Abs. d der deutschen Bundesakte die Befreiung von aller Militärpflicht 
verlangt, war jedoch im administrativen Instanzenzuge abweisend be- 
schieden worden. Seine daraufhin beim Beichsgericht erhobene Be- 
schwerde wurde zurückgewiesen, indem das Gericht unter anderem kon- 
statierte, dass die deutsche Bundesakte als Ganzes in Oesterreich niemals 
publizieit worden war. Darauf wurde der ganz kori'ekte Schluss auf- 
gebaut: „Der österi’eichische Richter ist nicht in der Lage, diese Bundes- 
akte als Blntscheidungsquelle seiner richterlichen Erkenntnisse in Be- 
tracht zu ziehend H y e , Sammlung Nr. 55 (II, S. 259). 
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massig begnadeten Exemtionen der Konsuln sind daher* in Er- 
füllung ^völkerrechtlicher Pflichten staatsrechtlich gewährte in- 
dividuelle Ansprüche, vvelclie auf der von einem fremden Staate 
verliehenen Organqualität beruhen. 

Damit ist auch der Lösung der Frage nach der individuellen 
Berechtigung, die fremden Untertanen kraft Festsetzungen völ- 
kerrechtlicher Natm* erwächst, der Weg gewiesen. Eine solche 
kann im juristischen Sinne nur entstehen durch innerstaatliche 
Anordnung, kraft Staatsreclites. Da aber Staatenverträge~ so- 
ferne sie nicht bloss Rechte und Pflichten der Regierungen 
normieren als Gesetze oder Verordnungen publiziert wer<len, so 
können aus ihnen Individualansprüche staatsrechtlicher Natur 
entspringen, der negative und positive Status des Fremden kann 
durch sie normiert werden. Wird hingegen durch derartige Staat- 
liehe Akte bloss eine Förderung fremder Interessen bezweckt, 
ohne dass ein xAnspruch der zu fordernden Personen begründet 
würde, dann findet formfdl einfach eine Reflexwirkung objektiven 
Rechtes statt. Die Tendenz der internationalen Entwickelung 
geht aber zweifellos dahin, jene Reflexwirkung immer mehr 
und mehr in subjektive Anspniche zu verwandeln. 

Die gefumlene Lösung gilt auch für die andere Frage, ob 
es völkerrechtliche Pflichten der Iiidividuen gibt. Eine direkte 
Verletzung des Völkerrechtes durdi den einzelnen ist nicht 
möglich, vielmehi kann der einzelne stets nur eine innerstaat- 
liche Vorschrift übertretet^). Solche Verletzungen können aber 
zugleich eine Verletzung des Völkerrechtes begründen, wenn 
nämlich der betrotiende Staat durch Duldung oder Nichthestra- 
fung der bereits begangenen Handlung, sei es absichtlich, sei 
es aus Unvermögen, seine Autorität geltend zu machen, für die 
zunächst nur seine innere Ordmiiig tangierende Handlung und 
ihre schädigenden Konsequenzen verantwortlich wird. Rechtlich 
verpflichtet durch Völkerrecht Avird also in diesen Fällen auch 
nur der Staat, der mir den ihm staatsrechtlich zu Gebote ste- 
henden Mitteln dafür haftet, dass keine fremde Staaten schä- 

1) Das ergibt r.ich mit Notwendifrkeit aus dem Satze, dass nui die 
Staaten SuVjjekto des Völkerrechts sind. Diese Ansicht ist seither die 
herrschende geworden bei allen, Avelche diesen Satz- klar erkannt ^ vgl. 
Triepel, a. a. 0. S. 3’d) IV. 
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(Hgf‘nd<?n TTaJidluii^on \ on <lcn sGincni ]VTjiclitl.>ojeiclio Lintf’rwor* 
fenen vor^enonuiien wcu’deii und doi’ s<dl»st dann. Avonn ihm 
culpa niclit zur Last gelegt werden kjinn, gleichsam aus einem 
Quasidelikt haftet’). Uie Verlelzuiig solcher völkervechllicher 
Normen hingegen, welche sich angeblicli direkt an die fremden 
Untei-tanen wenden, kann ln Wahrheit auch nur Anordnungen 
des Einzelstaates treffen, zu welchen dieser völkerrechtlich be- 
fugt ersclieint. Die Ja-iegspolizeilichen Festsetzungen über Kontre- 
bande, Feindesgut. Embargo, Blokade, Prisengerichte u. dgl. 
sind für den konkreten Fall staatsrechtlicher Natur, insofern sie 
Wirkungen auf die feindlichen uml neutralen Untei-tanen aus- 
sem. Das vetkerrechtliche Element in ihnen liegt nur darin, 
dass kraft V öllcencchtes der Kriegfülirende komp('tent erscluhit. 
gegebenen Falles sein Tiiiperium über die fremden Untertanen 
auszudehnen, sowie auch die Grenzen dieser Ansdehnung und ihr 
Inhalt dnreh Auölkeireditliches Gewolmheitsreclit. durch Verein- 
barungen und Verträge festgesetzt sind. Das VölkeiTOcht scliafl't 
daher gleichsam den Iteclitsinlialt, das materielle Element dieser 
Bestimmungen, die dem einzelnen jedoch als Befehle der frem- 
den Staatsgewalt, in deren Herrschaftsbereich er sich eventnell 
hogibt, entgegentreten Ueberschreitnng der völkerroclitlicb 

1) Dalier auch die Pflicht eines jeden Staates, derartige Handlvmgei» 
seinen Untertanen zu verbieten. Nach der llnionsveri’. Art. I, .sect. 
Vni, 9 gehört es in die Kompetenz des Kongresseäi. to deline and pnnish 
piracies and telonies committed on the Irigh soas, and oli’ences against 
ihe law of nations, das eben dadnreh innerstaatliches Recht wird. Das 
schweizerische Buudesgericht ist kraft Bundesverfassung Art. 112 Nr. 2 
berufen zu judiziereii „über Verbrechen und Vergehen gegen das V ölker- 
recht“. Welcher Art diese Delikte sind, erfährt man aus Art. 39 — 43 
des Bundesstrafrechts, vgl. B 1 u in e r - M o r e 1 , a. a. 0. Ill, S. 198. Es 
sind also schweizerische Gesetze und nicht völkerrechtliche Nornu^n, die 
gegebenen Falles von einzelnen übertreten und vom Richter angewendet 
werden. In anderen Staaten sind die angeblichen erbrechen gegen, 
das Völkerrecht“ einfach gewisse in den Abschnitten der Strafgesetz- 
büchei über Landesverrat , feindliche Handlungen gegen befreundete 
Staaten, Beleidigung u. s. w. mit Strafe bedrohte Delikte. Vgl. auch 
v. M a r t i t z , Internationale Rechtshilfe I, S. 60, 61, T r i e p e 1, a.v.a. 0. 
S. 388. 

2) In dei Regel verbunden mit der Bekanntmachung des eigenen 
Staates , dass er für den Pall <ler Uebertretung seine üntertancu zu 
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zulässigen Grenzen derartiger staatlicher Anordnungen begründet 
aber eine Verletzung der Staaten, gegen deren Untertanen sie 
gerichtet sind und gewähren diesen Staaten alle Ansprüche, die 
aus der Yerleizurig vor VölkeiTecht sich ergelien. Alle Ueber- 
tretimgen der erwähn tew Y«rschriftert durch einzelne haben keinen 
völkerrechtlichen, sondern einen stimtsrechtlichen. näher bestimmt 
einen kriegspolizeilichen Gharakter. Die Rechtsprechung über 
solche Fälle, ist daher staatsrechtlicher Art, was namentlich 
auch von der Rechtsprechung aller Priseiigerichte gilt. Aller- 
dings wird in diesen Gerichten mangels besonderer Vorschriften 
vielfach Völkerrecht zur Anweudiiiig kommen, aber nur siüner 
materiellen, nicht seiner formellen Seite nach, weil Viilkerrecbt 
im formellen Sinne nur zwischen Staaten gilt und mir Staaten 
seine Entscheidung aurufen können. 


Dritter Abschnitt. 

Abscliliessemle Erörterniit^en. 

XX. Begründung, Erlöschen und Modifikation 
öffentlicher Rechte. 

1 . Begrün d n n g ö f f e n 1 1 i li e r It e c h t e 
ii) des Staates n n d i » f f e n 1 1 i r h - r e c h 1 1 i c h e r 
Verbände. Rechte des Staates oder ölfeutlicli-rechtliclier 
Verliände gegvm die uiitergeordnel.eu Personen werden hegrfindci 
durch Gesetz, in eingeschränktem Masse auch dimdi Gewolm- 
heitsrecht. ferner sekmnlär durch Verfügung, wenn «las Gesetz 
nnr die Möglichkeit des rechiUclien Arisprnehes begrüinb't. und 
daher noch ein spezieller A’^fTwaltungs- oder richterlicher Akt 
zur Individuiilisiernng und Konkretisierung des betreffem'len An- 
spruches nötig ist, oder soteni eine nähere Determinierung und 
Ergänzung des bereits kraft Reclitssatzes imlividnell konkreti- 
siert('n Anspruches durch einen EinzeDiefehl ertolgen nuiss i. 

schützen nicht in der Lage sei, vgl. Despagnet. Couvs de üioit 
interiiiition.T.1 public, 2*’ täl. 1899 p. 693; Ri vier, Droit. des ge»?> 11. 
p. 379 it 

1) Wenn' im folgenden von Entsiehung und Endigung iUloutlu lur 
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Demjremäss muss auch hiiisiclitlicli des status subiectionis zwi- 
schen passiver und aktiver Qualifikation unterschieden werden. 
Militär-, zeugen-, geschworenenptlichtig ist kraft Gesetzes jeder, 
in dessen Person die rechtlich geheischten Bedingungen Zusam- 
mentreffen. Allein diese Pflichten bleiben solange potentiell, 
bis kraft konkreter Verhältnisse ein spezieller auf das Indivi- 
duum gerichteter staatlicher Anspruch entsteht. Der Militär- 
pflichtige ist daher bloss passiv, aber erst der durch Verfügung 
zum Dienst Eingezogene aktiv dienstpflichtig. Was hinsichtlich 
der Wehrpflicht bereits klar erkannt wurde ’), findet in der Regel 
bei allen im Handeln bestehenden öffentlichen Pflichten der Sub- 
jizierten statt. Passiv zeugenpflichtig ist jeder, der nach An- 
sicht der Parteien prozessual erhebliche Aussagen ablegen kann, 
aktiv zeugenpflichtig nur der vom Gericht hiezu Berufene. Passiv 
geschworenen- oder schöffenpflichtig ist jeder in der Urliste Ein- 
getragene, aktiv nur der zum Geschworenen- oder Schöffendienst 
individuell Benifene. Passiv einkommensteuerpflichtig ist jeder, 
der aus Dienstleistungen ein Einkommen bezieht, aktiv erst der- 
jenige, dessen Einkommen für eine bestimmte Periode festge- 
stellt und dem. auf Grund dieser Feststellung eine bestimmte 
Steuerleistung vorgeschrieben ist. Die aus. dem Subjektions- 
verhältnisse entspringenden Ansprüche auf Unterlassungen hin- 
gegen treten liäufig unmittelbar mit dem Erlasse des gesetz- 
lichen Verbotes in Kraft, obwohl auch andererseits in solchen 
Fällen vielfach nur eine .passive Qualifikation als Herrschafts- 
objekt begründet wird, die zum Aktivwerden einer näheren De- 
termination namentlich durch polizeiliche Verfügung bedarf. 
Unter allen Umständen aber kann die Verfügung nur sekundär 
die bereits früher kraft Rechtssatzes bestehende allgemeine Ver- 
plbchtung näher determinieren. Ein ursprüngliches praeter le- 
gem gegebenes Verfügungsrecht ist nicht vorhanden. Die An- 
nahme eines solchen widerspricht dem obersten Prinzipe für das 
Verhältnis der Subjizierten zum modernen Rechtsstaate, kraft 

Rechte durch Gesetz u. s. w. die Rede, so wird bei solcher abgekürzten 
Wendling als selbstverständlich vorausgesetzt, dass nicht' das Gesetz 
selbst, , sondern der durch Gesetz normierte Tatbestand es ist, an den 
Erwerb und Verlust der Rechte anknüpfen. 

1) Vgl. oben S. 185. 



Begrüiulung, Erlöschen und Modifikation öffentlicher Rechte. 331 

welchen jedermann nur gesetzmässigen Gehorsam*8chuldet. 

Ein weiterer Entstehimgsgrund öffentlich-rechtlicher An- 
sprüche für Staat und öffentlich-rechtlichen Verband ist der 
öffentlich-rechtliche Vertrag, der eine individuelle nicht aus dem 
gesetzlichen Subjektionsverhältnisse entspringende Unterwerfung 
unter eine spezielle Gewalt des Staates oder öffentlich-recht- 
licher Verbände begründet. Auch dieses Vertragsrecht hat seine 
rechtlichen Bedingungen und Schranken. Wie jede staatliche 
Tätigkeit darf es nur innerhalb der Gesetze frei geübt werden, 
der Umfang des Rechtes zum Abschlüsse solcher Verträge ist 
überdies durch ausdrückliche Gesetzesnormen oder Budgetposi- 
tionen eingeengt. 

Endlich entstehen öffentliche Rechte des Staates gegenüber 
den einzelnen durch Delikte der letzteren, welche den im Straf- 
urteile näher zu bestimmenden staatlichen Anspruch auf Strafe 
erzeugen. 

Oeffentliche Rechte des Bundesstaates gegen f^eine Gliedei* 
und umgekehrt haben in der Regel bundesstaatsrechtliche 3*lnt- 
stehungsgründe, also Verfassung. Gesetz und Verordnung des 
Bundesstaates, Delikt des Gliedstaates (Bundesexekutiou). Nur 
in Beziehung auf die von der Bundesgewalt freie Sphäre der 
Gliedstaaten ist zwischen ihnen und dem Zentralstaate die Be- 
gründung vertragsmässiger Rechtsvei-hältnisse mötglich. 

Oefl'entliche Rechte des Staates gegen andere Staaten völ- 
kerrechtlicher Natur entstehen entweder unmittelbar kratt all- 
gemeinen Völkerreclitssatzes oder ilurch Vereinbarung, Vertrag. 
Delikt oder einen anderen Tatbestand, an den völkerrechtliche 
Wirlnmgen sich anknüpfen. 

b I B e g r ü n düng i n d i v i d u e 1 1 e r Recht e. Ein 
öffentlich-rechtlicher berechtigender Status oder Ansprucli der 
Subjizierten (einzelner und privater Verbände) wird begriindei; 
durch Gewohnheit oder Ge.setz. Sowie aber vielfach die passive 
Qualitikation des Verptiichteten eine s])ezielle auf seine Person 
gerichtete Aktion nötig hat, um zur aktiven zu werden, so ist 
auch häufig eine Verfügung notwendig, um passive Qualifi- 
kation des Berechtigten in aktive zu verwandeln. Das.s der 
negative Status als solcher gar nicht aktiv qualifiziert, ist be- 
reits dargetan: eine das Siibjektions Verhältnis unrechtmässig 
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ausdehnendedaehördliche Verfügung ist notwendig, um von ihm 
zur aktiven Qualifikation, d. li. zur Begründung eines Anspruchs 
hinüberzuleiten. 

Eine ganze Reihe von Ausdehnungen der Ansprüche des 
negativen und positiven Status setzt eine spezielle anspruchver- 
leihende staatliche Verfügung voraus, die als Verleihung, Kon- 
zession, Ermächtigung u. s. w. in den verschiedenartigsten For- 
men auftreten kann. Dorai-tige anspruchverleihende Verfügungen 
unterscheiden sich von den aktive Verpflichtung begründenden 
dadurch, dass sie nicht wie diese ein sie gestattendes oder an- 
ordnendes Gesetz zur notwendigen Voraussetzung haben, son- 
dern auch als freie Verfügung dem Ermessen des sie erlassenden 
Organes entspringen können. Gesetzlich gebunden wird die Ver- 
fügung namentlich dann sein, wenn dem einzelnen ein recht- 
licher Anspruch auf ihre Erlassung zusteht ^). Ansprüche aus 
dem aktiven Status werden begründet durch Gesetz, Ernennung, 
Wahl, welch beide letzteren Entstehungsgründe wieder auf dem 
Gesetze oder einem Vertrage beruhen. Auch bei ihnen ist ak- 
tive und passive Qualifikation zu unterscheiden , welche auch 
äusserlich oft auseinandeidallen “). 

2. Untergang öffentlicher Rechte 

a) des Staates und öffentlich-rechtlicher Ver- 
bände. Wie Erwerb, so findet auch Verlust in erster Linie 
durch Gesetz oder Gewohnheit (völkerrechtlich auch durch Ver- 
einbarung und Vertrag) statt. Ob der Staat oder der öffent- 
lich-rechtliche Verband ihren Anspruch geltend machen wollen, 
ist in manchen Fällen ihrem Ermessen anheimgestellt. Daher 
ist auch Verzicht ein Endigimgsgrund öffentlicher Rechte 
herrschender Verbände. Staatlicher Rechtsverzicht für den Ein- 
zelfall ist aufgrund der bestehenden Rechtsordnung materiell 
stets ein Verwaltungsakt und daher durch die für Verwaltungs- 


1) Z. B. Anspruch auf Erteilung einer Konzession, eines Patentes, 
von Legitimationsurkunden, auf Aufnahme bei üeberwanderung , auf 
Entlassung aus dem Staatsverbande nach Erfüllung der gesetzlichen Be- 
dingungen u. 8. W. 

2) Ueber Ersitzung als ausnahmsweise festgesetzten Qmnd üffentlich- 
x«chtlicher Ansprüche vgl. F. F. Mayer, a, a. O. S. 441, Löning, 
V.B. 8. 17. 
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akte geltenden Rechtsregeln gebimden. In der Regel wird er 
stattfinden, um gegebenenfalles im individuellen und mittelbar 
auch im Gemeininteresse die Billigkeit zum Ausdruck zu bringen : 
allein aiuih aussclüiesslich im Geraeininteresse kann er erfolgen, 
wie z. B. Abolition eines Strafprozesses zum Zwecke staatlicher 
Sicherheit. Erlass von Steuerrückständen zur Vermeid imo^ der 
Kosten der Eintreibung u. dgl. Der Verzicht kann sieh sowohl 
auf den einzelnen Anspruch als auf einen das übergeordnete 
Gemeinwesen berechtigenden Status des einzelnen beziehen. 
Letzteres bei Staatsangehörigkeit und Genieindeangeliörigkeit. 
sofern nach den speziellen Gesetzen ein konstitutiver Akt der 
Behörden hiezn nohveiidig ist. Die Hanptfornien des Anspruchs- 
verzichtes sind Verzicht im engeren Sinne. Erlass. Dispensation 
lind Begnadigung^). Verzicht ira engeren Sinne liegt vor, wenn 
der Staat einen ihm znstehenden Anspruch anfgiht, ohne dass 
dadurch unmittelbar der Rechtskreis des Individuums berilhrt 
würde, also uamentlich wenn eine Behörde gegebeninifaltes ge- 
wisse KoiR]ietenzen nicht geliend machen will, B. durch He- 
scbluss. von der .gesetzlicli ihr zustehenden Befugnis, Komnis- 
sarien zu bestimmten Versammlungen zu entsenden, kidneii Ge- 
biaucli zu niaclien, oder durch Verzühi des Stuatsaiiwultes auf 
Herbcischaffimg und Verlesung von Aktenstücken oder Abliö- 
rung von Zeugen. Erlass bezieht sich stets auf eine ööeutlicli- 
reclitliche Leistung vermögeiisweriigen Inhaltes, Dispensation 

1) Ueber letztere Bin ding, Handbuch des Strafr. I, S. 87Ü, Mer- 
kel, Strafrecht S. 247. Gegen die Auliassung der Begnadigung als Ver- 
zicht Laban d, II, S. 487 f., der sie als Verwaltungsakt charakterisiert, 
was ganz, richtig ist, aber in keinem Gegensatz zur Verzichtstbeorie 
steht, da staatlicher Rechtsverzicht häutig in Form eines Verwaltiings- 
aktes erfolgt. Verwaltungsakt ist eine allgemeine Bechtsforin, die den 
verschiedenartigsten Inhalt aufzunehmen vermag. Auch die mannigfal- 
tigen Wirkungen der Begnadigung stehen die-jer AuiFassung nicht ent- 
gegen, da an jeden Verzicht sich unter Umstünden eine ganze Reihe 
rechtlicher Konsequenzen anknüpfen kann. Auch die partielle Begnadi- 
gung in Form der Strafumwandlnng ist partieller Verzicht. Der Befehl 
zum .Strafvollzug in solchem Falle ist nicht ein Bestandteil dos t.Tnaden- 
aktes, sondern die auf Grund desselben erfolgende Moditikation des 
richtei licben Befehles zum Strafvollzug. Dieser Auffassung hat sich das 
Reichsgericht angeschlossen, Entsch. in Strafs. 33, S. 204 ff. V'gl. auch 
H e i in ij e r g e r , Das lande.sherrliche Abolitionsrecht 1901, S. 10 fl. 
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auf andersgeartete Erweiterung des in.dividuellen Recht.skreise.s 
durch Verzicht auf die Hau'lhubung einer diesen einscliräidven- 
den Rechtsnorm, Begnadigung auf das Recht des Staates zur 
Strafe. 

Alle Formen des Rechtsverzichtes können nur stiittiinden 
unter der Voraussetzung, dass ein Rechtssatz sie ausdräckÜch 
gestattet. Denn die Geltendmachung öffentlich-rechtlicher An- 
sprüche ist, sofern nicht die Rechtsordnung ein anderes will, 
Pfli<iht des Staates. ^V'^as dem Individuum gegenüber als Recht 
erscheint, stellt sich zugleich als otfentlich-rechtliche Pfliclit dar, 
welche die Regierung dem Staate als Vertreter des Gemein - 
Interesses schuldet. Kompetenzen als abstrakte Möglichkeiten 
gewisser Kategorien staatlicher Aktionen sind selbstverständlich 
unverzichtbar. Verzichtbar hingegen sind die auf V^ölkerrecht 
beruhenden Ansprüche eines Staates an den anderen, ohne dass 
sich in dieser Hinsicht eine Grenze ziehen Hesse. Selbst eine 
völkerrechtliche Statusvenninderung durch Verzicht (Verwand- 
lung eines souveränen in einen nichtsoiiveränen Staat) liegt 
nicht ausserhalb des Bereiches juristischer Möglichkeiten. In 
zahlreichen Fällen ist es ferner dem staatlichen Ermessen über- 
lassen, die passive Pflichtqualifikation in eine aktive zu ver- 
wandeln. Die Unterlassung einer derartigen Aktion ist aber 
nicht Verzicht, sondern blosses Niohtgeltendmachen eines An- 
spniches. 

Andere. Arten des Unterganges von Ansprüchen, wie der 
durch Verjährung oder Zeitabiauf bieten als allgemeine Kate- 
gorien rechts auf hebender Tatsachen nichts besonderes und be- 
dürfen daher nicht weiterer Untersuchung an dieser Stelle. 

b) Endigung individueller Rechte. Auch für 
das Individuum kommt in erster Linie das Gesetz als Endigungs- 
grund sowohl eines ihn quaHfizierenden Status als auch eines 
aus einem solchen fliessenden Anspruches in Betracht. Eine 
nähere Untersuchung der Falle, in denen ohne Willen des ein- 
zelnen Statusminderung und Anspruchsveriust eintritt, führt zu 
der praktisch wichtigen Frage, ob und in welchem Umfange 
erworbene Rechte auf dem Gebiete des öffentlichen Rechtes vor- 
handen und geschützt sind. 

Der Begriff des erworbenen Rechtes stammt aus dem Ideen- 
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kreise des Naturrechtes *). Er bezeichnet ursprünglich nichts 
anderes als den Gegensatz zum angeborenen Recht. Heute ist 
die Lehre von den angeborenen Rechten als falsch erkannt wor- 
den. Es gibt kein Recht, das nicht einen besonderen Erwerbs- 
grund hätte, nicht von der Rechtsordnung als Folge an einen 
bestimmten Tatbestand angelmüpft würde. Man erwirbt Rechte 
durch die Geburt, die darum nicht angeboren sind. Das gilt 
auch von den sog. gesetzlichen Rechten, die Viele in Gegen- 
satz zu den erworbenen Rechten gestellt haben ; auch das ge- 
setzliche Recht Avird auf Grund des vom Gesetz geforderten Tat- 
bestandes erworben. Jedes Recht ist demnach ein erworbenes 
Recht''). Die Garantie erworbener Rechte heisst daher nur, 
dass der dem Individuum ziLstehende aktuelle Rechtsbostand von 
Staats wegen nicht gegen seinen Willen vermindert werden könne. 

Dieses Prinzip, welches in viehn Yerfassungsurknnden for- 
mulio't ist, hat schon bezüglich der Privatrechte seine Aii.s- 
nahmen. Tn allen Fällen, wo ein KoiiHikt ZAvischen G.einein- 
und Individualinteresse entsteht, macht sich seiner Natur nach 
das ersLere als das stärkere geltend, .lenes Prinzip hewälmt 
daher seine Macht nur de lege lata, während der Gesetzgeber 
gezwtmgcn ist, manche Ausnahmen von ihm festzustellen. Inder 
Enteignung ist nicht mehr der konkrete Rechtsbestand, sondern 
iiui’ das Vermögen als solches geschützt; die Tatsache, dass 
volle Fntscliädigiing dem Expropriaten gewährt wird, vermag 
den Eingriff in das erworbene Rccbt nicht ungeschehen zu 
machen. 

Ahor nicht immer kann die Staatsgewalt einen Eingritf in 
das Privatrecht durch Gewährimg voller Entschädigung wett- 

1) TJeber die verschiedenen Lehren von erworbenem Rocht vgl. na- 
mentlich (.lie gründliche Darstellung von Fr. Aft'olter, Das inter- 
temnorale Privatrecht, 1, S. 606 ff. 

2) So schon G. V. Struve (Aft’olter, S. 607), von neueren Zivilisten 
R e g e 1 s b e r g e r , Pandekten, 1, S. 440 , Dernburg, Pandekten, T, 
4. Aufl. S. 98, von Publizisten Löning, V.R. , S D f. , ferner G. 
Meyer, Der Staat und die erworVjenen Rechte (Jellinek-Meycr, Ablnind- 
lungen I, 2), S. 13 , A n s c h ü t z , Der Ersatzanspruch aus \Gnnö,gens- 
beschiidigungen durch rechtmässige Handhabung ‘Icr Staatsgewalt, \ er- 
waltimgsarchiv V, 1897, S. 10, Schücking in der- deutschen Juristen- 
zeitung 1902, S. 315. 
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machen. Staatlicher Xofsitiuid wie z. B. im Krieai' im«) legnle 
Ausübung von Holieit.srechten. die vermögenszerstcu ende Betiex- 
•wirkinigen haben, begrilnden keinen Anspruch der hiedurch Be- 
troffenen *). Zahlreiche ver\\'altungsrechtliche Beschriinkuiigen 
de.s Eigentums sind olme jedwede Entschädignmg geschaffi u 
worden und erscheinen auch nicht der Gerechtigkeit wid.t'r- 
sprechend. Die Dnversthrtheit des Vermögens kst daher nur 
soweit rechtlich aneikunnt, als sie mit den höheren Z«-. cken 
des Stafites vereinigt werden kann ®). Dem unentwickelten 
Staate des Mittelalters gegenüber konnte der altgermanische 
Satz von der Unantastbarkeit des Vermögens, den Fall der Strafe 
ausgenommen, fast nneingeschränkte Geltung besitzen ; je weiter 
sich der Staatsgedanke entwickelt , desto mehr gewinnt die 
Möglichkeit eines rechtlich zulässigen Eingriffes der Staatsge- 
walt in den individuellen Rechtskreis an Wert und Bedeutung. 

Für <las öffentliche Recht der einzelnen gelten nun genau 
dieselben Grundsätze wie für das Privatrecht und wenn »las 
Resultat in beiden Reclitsgebieten ein verebiedenes ist, so Hegt 
das nicht an dem Unterscliied der Prinzipien, sondern der Tat- 
sachen, auf welche diese anzuwenden sind. 

Subjekti ves öffentliches Recht der einzelnen unterscheidet 
sich von subjektivem Privatrecht auch dadurch, dass die Zuer- 
kenming individueller Willensraacht unter wesentli(dior Berück- 
sichtigung des Gemeininteresses erfolgt, welches gegebenen Falles 
die Schaffung von Ansprüchen gegen den Staat g»jbieien kann. 
Aendeid. sich aber die Richtung des Gemeiiiinteresses, so fällt 
die Nötigung weiterer Anerkennung des Eiuzeiinteresses hinweg, 
es kann auf dem Wege der Aenderung der Rechtsordnung das 
individuelle Recht vernichtet werden. 

Allein auch in solchem Falle gilt der Grundsatz möglicher 
Schonung des bereits existenten individuellen Rechtskreises. Dass 
ohne zwingende Nötigimg das Individuum in diesem keinen 
Schaden erleide, ist ein auf Grund vielhundertjähriger Enhvicke- 
hmg den modenien Voll ?rn zum Bewusstsein gekommenes Prinzip. 
Die unantastbare Anerkennung der Möglichkeit, die Bechts- 

1) Vgl. auch 0. Mayer, Deutsches V.R. II, S. 358, 363 ff. 

2) Vgl. A. M e n g e r , Das bürgerliche Recht und die besitzlosen 
Volksklassen S. 81 ff. 
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ordnnng jederzeit im Gemeinintereese zu reformieren, kann mit 
diesem zweiten Grundsätze in Uebereinstimmung gebracht wer- 
den durch folgende Sätze. 

Jeder bereits existente positive Anaprucli an den Staat ver- 
mögensrechtlichen Inhaltes ist seinem Yermögenswert nach un- 
angetastet zu erhalten. Minderung des gesetzlich zugesicherten 
Gehaltes, des Ruhegehait^^s der bereits ange.stellten Beamten 
ist daher unzulässig. Michts hindert, jedoch den Staat z. B. 
die Oehaltsverhältnisse der künftig, Avenn auch aus den hereiis 
aiigestellten Bearntei zu nehmenden höheren FunKtionären muh 
Gutdünken zu regeln, da ein Recht auf Vorrtickung nicht be- 
steht. Unentziehbar shd ferner (ausser zur Strafe) die Rechte, 
einen staatlichen Rang zu besitzen, staatliche Titel zu führen 
und Ordensauszeichnnngen zu tragen, es .sei denn, dass eine 
Entziehung gesetz- oder satziingsmässig zulässig ist oder der- 
artige Institutionen als absolut unvereinbar mit der öffentlichen 
Rechtsordnung selbst erklärt werden, wie es in den Verfassungen 
einiger Republiken geschehen ist *). Unentziehbar .sind indivi- 
duelle Qualihkutionen, die durch staatliche Prüfungen erworben 
werden, es sei denn, dass die Institution, für welche die Quali- 
tikation gilt, aufgehoben oder wesentlich verändert wird. 

Negative Ansprüche an den Staat hingegen unterliegen, 
selbst wenn sie vermögensrechtlicljen Charakter haben, der Ireien 
Gisposition des Gesetzgebers. Sie bestehen stets in einer Fjin- 
schränkung staatli<hen Im})eriums zu gunsten einzelner. Ab- 
soluter Verzicht des Gesetzgebers aut dein Staate zusteheiuies 
Hoheitsrecht ist jedoch unzulässig. Auch die Gewährung eines 
seiner Substanz nach unzervstörbareD vermögensreclit.lichen An- 
spruches würde diesen Charakter an sich tragen. Dithei be 

1) Vgl. über diese Frage E. Braun, Di© Zurückziehung vou Tite^ln, 
Orden und Ehrenzeichen nach dem Verwaltungsrecht Preussena, Ait 
f- öff. R. XVI (1901) 3. 528 ff. Braun nimmt S. 545 an, dass derar- 
tige Rechte grundeätzlicb jederzeit iin öffentlichen Interesse «"tzogen 
werden können, was de lege ferenda gewiss zu erwägen ist. c j anu 
mir allerdings eine schwere Schädigung des Gemeinwohls urc a . 
strative Belassuüg eines Ordens oder Titels an eine» 
eigneten nicht, recht vorstellen. Freilich ist hier einer er , 

Cehen, wo die individuellen Schätzungen des Gememwohleä er 
Vü» einander ahweichen können. 

22 

J • l 1 { n * k , 8y«te«n. ä. A«fl. 
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j^mien individuelle Befreiungen von öffentlichen Leistungen 
ullor Art: Steuerbefreiungen, aber auch Exemtionen von der Mi- 
litär- und Dienstpflicht u. s. w. keine „wohlerworbenen“ Rechte. 
Sie können daher jederzeit ohne Entschädigung, die häufig der 
Natur der Sache nach unmöglich ist, aufgehoben werden^). Ihre 
Aufhebung steht juristisch auf gleicher Linie mit jeder anderen 
gesetzlichen Determinierung bestehender Gehorsamspflicht. Jedes 
eine neue Auflage anordnende Gesetz greift in das Vermögen 
der Subjizierten ein, ohne dass deshalb von einem unberech- 
tigten Eingriff in die individuelle Rechtssphäre gesprochen wer- 
den könnte *). 

1) üeber diesen Punkt herrscht in Theorie und Praxis die gi’össte 
Unklarheit. Meistens wix-d indes erklärt, dass generelle Befreiungen 
kraft eines ius singulare keine Schranke für den Gesetzgeber seien, so 
Zachariä a. a. 0. II, S. 113, H. Schulze, Preuss. St.R. II, S. 49, 
Entscheidung des Reiclxsgerichts in Zivilsachen vom 3. Februar 1887, 
XVII, S. 55, individuelle Privilegierungen hingegen einen Anspruch auf 
Entschädigung begründen. Gesetzgebung, Verwaltung und Literatur 
haben sich aber häufig für weitei'gehende Einschränkung des Staates 
au.'gcsprochen. Die meisten hieher gehörigen Fälle stammen aus der 
Uebergangszuit des patriraonialen in den modernen Verfassungsstaat. In 
dem letzteren kann jedoch niemals ein Privatrecht auf Unterlassung 
eines legislatorischen Aktes konstniiert werden, worauf doch schliesslich 
die Theorie von dem Charakter individueller Befreiungen als wohler- 
worbener Rechte hinausläuft. Das richtige Prinzip ist bei der Aufhe- 
bung der Portofreiheiten und Poitoermässigungen durch das Gesetz vom 
5. Juni 1369 betreffend die Portofreiheiten im Gebiete des norddeutschen 
Bundes § 6 angewendet worden, wonach Entschädigungen für derai^ige 
Aufhebungen und Einschränkungen nur dann geleistet wurden , wenn 
dies mit Rücksicht auf die den Befreiungen zugrunde liegenden Privat- 
rechtstitel nach den Landesgesetzen notwendig war. Eine andere Frage 
ist es, ob nicht die Billigkeit gegebenen Falles (wie es z. B. bei der 
Auf hebxing der Steuerfreiheit der standesherrlichen Familien in Preussen 
durch das Einkommensteuergesetz vom 24. Juni 1891 § 49 und in dem Gesetz 
betr. die Aufhebung der Befreiung von ord. Personalsteuern gegen Ent- 
schädigung vom 18. Juli 1892 geschah) eine angemessene Berücksichti- 
gung des individuellen Interesse« erheischt. Künftig dürften derartige 
Befreiungen hauptsächlich in der Form Vorkommen, dass Einzelnen, Ge- 
sellschaften oder Korporationen wegen ihrer Wirksamkeit' im Gemein- 
interesse zeitweilig publizistische Privilegien zu wirtschaftlichen Zwecken 
zugesichert werden. 

2) Vgl. auch Christiansen, üeber erworbene Rechte S. 77. 
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Dem aktiven Status entspringende Ansprüche auf Aner- 
kennung unterliegen ebenfalls der freien gesetzgeberischen Tä- 
tigkeit. Bei ihrer Konstituierung überragt die Rücksicht auf 
das Gemeininteresse derart, dass eine absolute Schranke der 
Dispositionsfiihigkeit des Gesetzgebers der staatlichen Entwicke- 
lung und der Entfaltung des Gemeininteresses die schwierigsten 
Hindernisse bereiten würde. Sie sind demnach ohne Rücksicht 
auf das Privatinteresse wandelbar. Alle feudalen Hoheitsrechte 
konnten daher vom Staate ohne jede Entschädigung an sich 
gezogen worden. Da die meisten hieher gehörigen Rechte einer 
Abschätzung gar nicht fähig sind, so ist der Gesichtspunkt 
einer Entschädigung auf sie überhaupt nicht anwendbar. Sie 
können daher aufgehoben oder geändert werden, ohne dass dem 
Individuum hieraus ein wie immer gearteter Anspruch envüchse. 
Auch darin liegt nichts dem öffentlichen Rechte Eigenartiges, 
da es sich mit Privutrechteii nicht vermögensrechtlicher Art 
genau ebenso verhält. Gesetzliche Aenderuugen in peius in der 
tärailienrechtlichen Stellung des Vaters und Vormundes, in dem 
Rechte des Prokuristen zur Vertretung der Firma, in der Or- 
ganisation der Aktiengesellschaft können ohne weiteres auch 
hinsichtlich der bereits Berechtigten stattfinden. 

Erweitert der Staat seine Kompetenz derart, dass er aus 
irgend einem Gnmde ein bisher der Privattätigkeit ü]»erlassenes 
Gebiet als seine imsschliessiiche Domäne erklärt (Schaffung 
staatlicher Monopole, Kreierung eines neuen staatlichen Ver- 
waltungszweiges), so ist die Entschädigung der bisher Berech- 
tigten selbstverständlich. Denn in solchem Falle macht der 
Staat nicht von einem ihm bereits zustehenden Rechte Gebrauch, 
sondern okkupiert ein neues Herrschaftsgebiet. Jede dej artige 
Okkupation ist aber notwendig mit einer Enteignung der bis- 
h< rigeu Gewaltinhaber, der Privaten verbunden, daher hier die 
Grundsätze über die Gewähr des Vermögens eintreteu. 

Die erörterten Rechtssätze gewähren jedoch, sofern es sich 
nm die Stellung des Individualrechtes zum Gesetze handelt, nie- 
mals ein subjektives Recht ’). Es sind verfassungsmässige Nor- 

1) Es sei denn , dass der Gesetzgeber selbst einer Recbtskontrolle 
unterworfen ist, wie der kantonale Gesetzgeber der Rechtsprechung des 
schweizerischen Bundesgerichtes, üeber einen interessanten Fall dieser 
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men für die reelitschojBTende Tätigkeit des Staates, welche wie 
früher dargelegt, niemals einen individiialrechtlichen Anspruch 
begründen können. Sofern jedoch de lege lata das Privatrecht 
gegen willkürliche staatliche Verletzung geschützt erscheint, ist 
der hieraus entspringende Anspruch auf Unterlassung störender 
behördlicher Aktionen eine Funktion des negativen Staates. 

Eine zweite wichtige und interessante Frage ist die, inwie- 
weit das Öifentliche Recht des einzelnen verzichtbar ist. 

Auch beim einzelnen wie beim Staate gilt als Regel die 
Unverzichtbarkeit , weil Verhältnisse, die im Gemeininteresse 
geschaffen und normiert sind, dem Einzelinteresse nur aus ganz 
besonderen Gründen weichen dürfen. Absolut unverzichtbar 
sind diejenigen Statusvevhältnisse , in welchen das Individuum 
sich dem Staate gegenüber passiv verhalten., kann. d. h. die in 
keiner Weise die Betätigung einer öffentlich-rechtlichen Pflicht 
in sich schliessen. Daher sind die aus dem negativen und po- 
sitiven Status entspringenden Verhältnisse unverzichtbar, es 
existiert für den einzelnen keine wie immer geartete Pflicht, 
von den ihm durch diese gewährten Ansprüchen Gebrauch 
zu machen. Anders steht es mit dem aktiven Status. Sofern 
dessen Betätigung rechtlich in das freie Belieben gestellt ist 
und die Betätigung selbst nur eine vorübergehende, momentane 
Leistung erfordert, ist sie ebenfalls unverzichtbar. Alle Stimm- 
und Wahlrechte tragen daher diesen character indelebilis an 
sich. Anders in jenen Fällen , wo der Status nicht nur be- 
rechtigt, sondern auch verpflichtet, wo eine fortgesetzte Tätig- 
keit im staatlichen Interesse durch ihn unmittelbar oder mittel- 
bar bedingt ist. Hier gebietet die das individuelle Interesse 
berücksichtigende Billigkeit, andererseits aber auch die Röck- 
sit^ht auf den volle Hingebung an seine Aufgaben verlangenden 
Staat die Möglichkeit des Verzichtes, weshalb es in das Er- 
messen des Individuums gestellt wird, ob es Glied oder Organ 
des Staates sein und bleiben will. Daher ist verzichtbar die 
Staatsangehörigkeit und die fortgesetzte Tätigkeit verlangende 
Organstellung. Verzichtbar ist demnach die Beamtung, die 
Kammermitgliedschaft, die Präsidentschaft in der Republik und 

Art G. Vogl, Rechtsgfutachten betreffend die Aufhebung von Steuer- 
privilegieu im Kanton Freiburg. Zürich 1890. 



Begifindung, Erlöschen und Modifikation öffentlicher Rechte. 341 

der höchstqualifizierte Status: die Tr&gerachaft der Krone»). 
Vendchtbnr shid ans demselben Grunde Anapiücbe auf die 
Thronfolge *). V erzichtbar sind auch die Rudimente staat- 

licher Organschaft, wie wir sie oben kennen gelernt haben: das 
Föhren von Adels- und Aiutstit4jln , da« Tragen von Orden*), 
weil auch sie. wenn auch in geringerem Masse, mit einer be- 
stimmten fortgesetzten Lebensbetätigung, wenigstens nach den 
Anschauungen herrschender sozialer Kreise verbunden sein sollen. 
Aehnlicb verhält es sich mit den mittelbaren pnblizistisclien 
Statuaverhältnissen, welche aus der Zugehörigkeit zu einer Kör- 
perschaft des öffentlichen Rechtes entspringen. Hier ist aller- 
dings in der Regel der Verlust nur eine Folge andersartiger 
Handlungen, mit welchen das Gesetz jenen verknüjdt. Indessen ist 
auch fremilliges Aufgeben (z. ß. des Ehrenbürgerreebtes) denk- 
bar. Mit mittelbaren Staatsämtem, sofera ein Aemterzwang nicht 
stattfindet, hat es dieselbe Bewandtnis, wie mit den unmittelbaren. 

Die Formen, in denen dieser Ver/iclit stattzufiuden bat, 
sind dem positiven Recht entsprechend sehr mannigfaltig: ein- 
seitiger Ver/iebt durch Brklänmg an ein zur Entgegennfilime 
berufenes Organ, Annahme des Verzichtes durch ein solches 
Organ, Herbeiführung der Erledigung der Organstellnng durch 
einen konstitutiven obrigkeitlichen Akt. l>ie einzelnen Fälle 
eingehend zu erörtern, wäre sehr dankbar, zumal es die Literatur 
im Zusammenhang bisher nicht getan hat. 

Wie die öffentlichen Statusverhälhiisse , so scheiden sich 

1) Die scheinbar so einfache Lehre von Thronver/.icht hairt noch 
eingehender rechts vergleichender Untersuchung, namentlich ist es frag- 
lich, wodurch er perfekt wird, ln Ungarn z. B. ist Inartiknlierung dea 
Verzichtes in die (Jesetze notwendig. In Sardinien hat König Karl Al- 
bert 1849 seine Abdankung mündlich vor mehreren Personen, darunter 
einem Minister und hierauf mittelst einer vor einem Notar errichteten 
Urkimde erklär' w einige Tage später vom Parlamente zur Kenntnis 
genommen wurde; vgl. More 11 i, II Re, Bologna 1889, p. 286 f. In wel- 
chem Augenblicke hatte er aufgehort König zu sein ? 

2) Woran sich die hier nicht zu erörternd« Streitfrage knüpft, ob 
solcher Verzicht bindend sei. Die Literatur bei Q. Meyer § 91. 

:8) A. M. Anschütz in der deutschen .luristenzeitung 1899 S. 54, 
der för Beamte den Verzicht auf Titel und Orden als Disziplinarver- 
gehen nuffaset, allein nicht die Frage erörtert, ob der Verzicht der so 
bestraften Beamten zu Recht besteht. 
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auch die aus ihnen entspringenden einzelnen Ansprüche in un- 
verzichtbare und verzichtbare. Unverzichtbar ist stets die ab- 
strakte Anspnichsmöglichkeit, sofem der ihr zugrunde liegende 
Status ein unverzichtbarer ist und auch bei verzichtbarem Status, 
sofem nicht ein Verzicht auf ihn selbst stattfindet und damit 
ipso iure alle aus ihm entspringenden Konsequenzen verschwin- 
den. In letzterem Falle kann daher Verzicht auf die Anspmehs- 
iDöglichkeit nur durch Statusverzicht erreicht werden. Verzicht- 
bar hingegen ist jeder aktuelle Anspruch, sofem nicht aus- 
drücklich das Gegenteil festgesetzt ist. Verzichtbar ist daher 
jedes Rechtsmittel, das dem einzelnen im konkreten Prozesse 
zusteht, verzichtbar die Ansprüche aus dem Beamtenverhält- 
nisse, Ansprüche auf Sachleistungen jeder Art. Verzichtbar ist 
der Anspruch auf Eintragung in die Wahllisten für eine be- 
stimmte Wahl durch Nichtreklamiefung innerhalb der festge- 
setzten Frist, auf Zulassung zur Wahl durch Nichtaustibung 
des Wahlrechtes bei einem konkreten Wahlakte. Nur wo ein 
die Unverzichtbarkeit des Anspruches gebietendes öffentliches 
Interesse vorhanden ist, hat diese statt. So sind häufig unver- 
zichtbar die Ansprüche der Abgeordneten auf Taggelder und 
Reisekostenentschädigung, unverzichtbar ist ferner der Anspruch 
der Beamten auf Führung des Amtstitels, der Kammermitglie- 
der auf Immunität. Unverzichtbar sind alle erworbenen spe- 
ziellen persönlichen Qualifikationen, da es ohnehin in der Will- 
kür des Individuums gelegen ist, ob es von ihnen Gebrauch 
machen will oder nicht. Unverzichtbar, weil nicht Individual- 
rechte, sondern staatliche Kompetenzen sind alle den Staatsor- 
ganen als solchen zustehenden Befugmsse , es sei denn , dass 
das betreffende Organ nach seinem Ermessen von einer Kom- 
petenz Gebrauch machen kann. Häufig ist die Norm aufge- 
stellt, dass eine Behörde das Recht, aber nicht die Pflicht hat, 
Akte von einzelnen oder von Verbänden zu beaufsichtigen, da- 
her im konkreten Falle Verzicht auf diese Kompetenz zulässig 
,j^ist. Sofern aber eine Funktion Amtspflichten eines Organträgers 
in sich schliesst, ist Verzicht ausgeschlossen. Daraus folgt 
auch, dass eine Stimmenthaltung in parlamentarischen Kammern 
imd kollegial organisierten Behörden grundsätzlich nicht ge- 
stattet ist, sondern ausdrücklich festgesetzt sein muss. Ist bloss 
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der Schein individueller Berechtij^img in Gestalt des Reflex- 
rechtes vorhanden, so ist der Natur der Sache nach Ver/icht 
ausgeschlossen, derart, dass ans der Ver/ichtmöglichkeit direkt 
auf einen wahren Rechtsanspruch geschlossen werden kann. Die 
Unterlassung einer die Reflexwirkung zu produzieren fähigen 
Handlung kann auch daher nicht als Vt^rzicht gedeutet werden, 
sondern ist einfach rechtlich gleichgültig. 

In jenen Fällen, wo der Staat nicht die Gewissheit hat, 
dass eine von ihm auferlegte Pflicht gewissenhaft werde erfüllt 
werden , oder wo er den einzelnen in eine Pflichtenkollision 
bringt, oder auch aus anderen Gründen, räumt er ihm oft das 
Recht ein, sich einer der Pflichten zu entschhigen, was einen 
eventuellen Verzicht von seiten des Staates in si<*h schliesst, 
indem der negative Status dieser Personen erweitert wird. 
Solcher Art sind z. B. die Rechte, sich der Zeugen-, Geschwo- 
renen-, Schöffenpflicht und der Pflicht zur Führung von Vor- 
mundschaften und Gemeindeämteni zu entschlagen, ebenso jene 
Fälle, wo der Staat in Berücksichtigung persönlicher Verhält- 
nisse seiner Organ träger die Erfüllung einer Amtspflicht in 
deren individuelles Ermessen stellt. 

Au.«ser Gesetz, Gewohnheitsrecht und Verzicht sind Endi- 
gungsgründe individueller Ansprüche Zeitablauf, Verjährung^), 
Entziehung durch Urteil oder Verwaltungsakt, Wegfallen des 
Berechtigten, sei es durch Vernichtung seiner Persönlichkeit 
(Tod, Auflösung der Korporation}, sei es durch Aendemng der 
Rechtsstellung, an welche der Anspruch gesetzlich geknüpft ist. 
Eine nach Analogie privatrechtlicher Sukzession zu konstruievemlc 
Rechtsnachfolge in öffentliches Recht gibt es nicht. vielmeJir 
entsteht es immer in der Person des jeweilig Berechtigten von 
neuem, selbst Avenn an privatrechtliche Sukzession öffentlich- 
rechtliche Wirkungen geknüpft sind ®). Bezüglich des Thron- 
folgerechtes ist es heute klar eikannt , dass es nicht Erbrecht 
sei, indem durch das Wegfallen des bishengen Monarchen nicht 
etAva dessen Recht auf den Nachtolger übertragen wird, son- 

1) Z. B. Vevjäluimg von RechtBiiiitteln , Erlöschen der Rechtskraft 
dev Entlassun^s-urkunde, wenn binnen sechs Monnten die Auswanderung 
nicht erfolgt u. s. w. 

2) Löning, Y.R. S. 17, v. .S t e n g e 1 , V.R. S. 17. 
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dem eine durch Gesetz vorher ))eatiimnte Person unnh1:teU)ar 
kraft der Verfassung den Anspruch auf Anerkennung als Monan h 
erwirbt. Allerdings kann durch positive Satzung diese Regel Aus- 
naliinen erleiden. Ein bekanntes Beispiel hiefür aus der neuesten 
Gesetzgebung ist der Anspruch der Witwen und minderjährigen 
Erben auf Ausübung der Gewerljekonzession durch einen qua- 
lifizierten Stellvertreter ^). 

3. Modifikation öffentlicher Rechte. Oeffent- 
liches Recht als w^esentlich auf persönlichon Eigenschaften seiner 
Träger l)crnhend, ist seiner Natur nach kein G<;genstand recht- 
lichen VfM'kehres und privater Dis})ositif*u. Es kann daher, in 
der Regel wenigstens, nicht direkt von einer Person auf die 
andere übertragen werden ’). Eine Ausnahme l)esteht für den 
Staat selbst, der sowohl im internationalen Verkehre auf andere 
Staaten als auch nach innen auf die ihm subjizierten einzelnen 
und Verbände Rechte übertragen kann. Allein die Disposition 
über staatliche Kompetenzen ist in der Kegel nicht sowohl 
Verfügiing über bestehendes Recht, als vielmehr Rechteschöpfung 
und daher nicht unter den B<igriff der Disposition über be- 
stehendes Recht zu subsumieren. Selbst die völkerrechtlichen 
Rechtsgeschäfte lassen sich häufig nicht völlig unter den Ge- 
sichtspunkt der Disposition über bestehendes Recht bringen. 
Jede Konzession öffentlich-rechtlicher Natur an einen fremden 
Staat schliesst notwendigerweise eine Aenderung der bestehen- 
den staatlichen Rechtsordnung in sich: sow^ohl die einseitige 
als die durch Staaten vertrag erfolgende Gewährung kann nur 
auf Grund inuerstaatiicher Rechtsschöpfnng erfolgen. Ferner 
lässt sich die .staatliche Orgunschöpfung . möge sie nun kraft 
Dienstzwangos, gesetzlicher Sukzession oder öff entlich-rechtlichen 

1) R.Geworbe-Ordn. § 46. Vgl. Löning, V.R. S. 17, Rehm, 6e- 
werbekonzcBsion S. 46 ft. A. A. O. Mayer I, 117 N. 24, der hier kein 
subjektives Öffentliches Recht, sondern nur eine beseitigte Freiheits- 
schranke in Frage siebt. Allein aus solch erweiterter Freiheitsephäre 
entspringt, wie aus deren Verletzung überhaupt, ein Anspruch auf An- 
erkennung, vgl. oben S. 105. 

2) Indirekte Uebertragung eines öffentlich-rechtlichen Anspruchs 
ftndrt statt mit einem Privatrecht, das von einem solchen bedingt und 
daher unlöslich mit ihm verknüpft wird , wie z. B. der Anspruch auf 
Erteilung des Patents , vgl. Patent-G. vom 7. April 1891 § 6. 
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Vertrages vor sich gehen, der Kategorie; der Verfügung über 
fiffentliches Recht überhaupt nicht einordnen. Denn auch diese 
Akte, soweit sie überhaupt juristisch qualitiKierbar sind, fallen 
unter den Begriff der Rechtsschöpfimg^ indeni itidividuelle An- 
sprüche durch einen Staatswillensakt erzeugt, nicht etwa Über- 
tragen werden. Die Schöpfung des Organes selbst ist stets 
ein entweder ipso iure oder durch einen Verwaltungsakt erfol- 
gender Vorgang innerhalb der staatlichen Persönlichkeit. So- 
mit ergibt sich . da.ss auch das Dispositionsrecht des Staates 
über die ihm zukommende Rechtsmacht in enge Grenzen ge- 
bannt ist. 

Träger öffentlicher Organscliaft können über die von ihnen 
als Organen zu übenden Kompetenzen prinzipiell niclit dispo- 
nieren , d. b. Jedes Organ hat die ihm zugewieseneii Kompe- 
tenzen selbst auszuüben. Ausnahmen von diesem Satze können 
nur auf dem Wege der Rechtssetzung verfügt werden. So kann 
z. B. durch Gesetz Reehtsschöpfung auf den Vemrdnungsweg 
gewiesen werden. Auch Stellvertretung in d^r Ausübung von 
Kompetenzen kann nur kraft Itechtssatzes oder Organisations- 
verordnung stattfinden. Tn der also geordneten Stellvertretung 
wird niemals über öifontlicbe.s Recht disponiert, somk^ni ein 
Organ von Staats wegen an Sbdie eines anderen gesetzt, ein 
Vorgang, der als solclier sich streng innerhalb der Staatsper- 
sönliclikeif abspielfc. Insofern aber durcli Stellvertretung ein 
neues Verhältnis zwischen der Persönlichkeit des stellvertreten- 
den Organes und dem Staate begründet wird, ist es niemals 
nJich irgend welchen dem PrivatrecHte analogen Regeln, son- 
dern nach den allgemeinen Grmidsätzen zu beurteilen, welche 
das Yerbältnis der Beamten oder anderer zur Organschaft her- 
angez.ogener Personen beheiTschen. So ist das Verhältnis des 
Viz.epräsidenten einer Kollegialbehörde zum Präsidenten, die 
Vertretungsbefugnis der Mitglieder einer Einzelbehörde einfach 
nach den betreffenden amtlichen Vorschriften zu beurteilen. 
Hier von einer Disposition über Rechte zu sprechen, würde nur 
zur Verwirrung -derartiger juristisch meist uninteressanter Ver- 
hältnisse beitragen 

Nur die Frage nach dem Rechtsgrunde der Kompetenz 
eines Organes zur Delegierung eines anderen kann von erheb- 
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lieber staatsrechtlicher Bedeutung sein. Das ist vor allem beim 
Monarchen der Fall, wenn er nicht durch einen kraft verfas- 
sungsmässiger Voi'schrift eintretenden Regenten, sondern durch 
einen andersartigen, zugewiesene Befugnisse ausübenden, ihm 
verantwortlichen Stellvertreter vertreten werden soll. Wo eine 
derartige Veidretung nicht durch Rechtssatz in das freie Er- 
messen des Monarchen gestellt ist, hat sie stets ein ermächti- 
gendes Gesetz zur Voraussetzung. Die entgegenstchende Auf- 
fassung beruht auf gründlicher Verkennung des Wesens des 
öfFentliehen Rechtes. 

Grundsätzlich unvertretbar auf Grund einer Disposition der 
betreffenden Personen sind jene Organtätigkeiten, welche den 
Absichten d'er Rechtsordnung gemäss durch die eigenste per- 
sönliche Tat des Trägers der Organschaft vollzogen werden 
sollen. So verhält es sich mit den Stimm- und Wahlrechten, 
die dep VolkswiJlen oder ein ihn repräsentierendes Organ zu 
erzeugen bestimmt sind. Unvertretbar ist die Tätigkeit der 
Kammermitglieder, weil kraft der Idee der Volksrepräsentation 
der Vei-tretende durch demselben Kreationsakt bestimmt werden 
müsste, wie der zu Vertretende. Das Kammennitglied oder 
auch die Kammer selbst kann nicht aus eigener Macht die 
Qualität eines Volksvert,reters jemand beilegen oder einem ihrer 
Mitglieder eine Mehrheit von Stimmen verleihen. 

Von dieser Regel macht heute das positive Recht hie und 
da noch einige Ausnahmen. Einige erste Kammern in Deutsch- 
land kennen noch das Institut der gesetzlichen Stellvertretung 
oder der Zulässigkeit der Bevollmächtigung namentlich für erb- 
liche MitgUeder^). Wenn direktes Frauenstimmrecht grund- 
sätzlich nicht anerkannt ist, kann der ausnahmsweise stimmbe- 
rechtigten Frau die Pflicht auferlegt werden, durch einen Ver- 
treter zu stimmen ®). Eigentümlicher Art als unorganischer Rest 
imttelalterlicher Vorstellungen, ist das i Recht der Mitglieder des 
englischen Oberhauses', das ihnen zustehende Votum durch einen 

1) Oder darch unwidersprochene üebong, vgl. Allg. Staatslehre S.' 18. 

2) Stellvertretung in Sachsen Verf. § 64, Baden Verf. §§ 28, 80 
(G. vom 24. August 1904), Hessen, G. v. 8. Nov. 1872 Art. 2*,*,«, ^. 49, 
Bevollmächtigung in Württemberg Verf. § 156. 

3) Böhmisches Landesgesetz vom 9. Januar 1873 L G.B. I, § 10. 
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ihrer Genossen (by pröxy) auszuüben, wobei der Inliaber der 
proxy nicht einmal sein eigenes Votum übereinstimmend mit 
dem seines Mandanten abgeben muss^). In Oesterreich ist die 
Ausübung des Wahlrechtes im Grossgrundbesitze durch Voll- 
macht zulässig^), was damit zusammenhängt., dass die öster- 
reichischen Staatsgrundgesetze an die ständischen Verhältnisse, 
wie sie bis 1848 existierten, anzuknüpfen bestrebt waren. .Je 
schärfer der Gedanke der modernen Volksvertretung in den 
rechtlichen Institutionen eines Staates sich ausprägt, desto mehr 
werden die hier berührten Verhältnisse als anomale erkannt, so 
dass absolute Unvertretbarkeit in der Ausübung der Rechte der 
Wähler und der Gewählten überall das leicht zu erkennende 
Endziel der Entwickelung ist. 

Andere Modifikation öffentlicher Rechte ist innerhalb ge- 
wisser Grenzen dadurch möglich, dass dem individuellen Willen 
oder übereinstimmender Willenserklärung von Privaten, öffent- 
lich-rechtlichen Verbänden oder dem Staate die Macht einge- 
räumt ivird, öffentliche Pflichten oder Rechte näher zu deter- 
minieren, also gleichsam das öffentliche Recht durch Rechtsge- 
schäft zu ergänzen ®). Nur auf diese Weise wird es möglich, 
individuelle Untersdiiede in einzelnen Rechtsverhältnissen in 
gedeihlicher Weise zu berücksichtigen. Hiehef gehören alle 
Fälle, in denen der Staat den Untertanen ein Wahlre(;ht hin- 
sichtlich der Art der Pflichterfüllung einräumt. Auch die Ver- 
einbarung und der Vertrag würd öfter die Fonn der Modifika- 
tion öffentlich-rechtlicher Pflichten und Ansprüche abgeben. 
Man denke z. B. an Auseinandersetzungen zwischen Arraenver- 
bänden , Schulgemeinden u. s. w. , an Steuerabfindungen und 
Stundungen, an Verträge zwischen Staat und Kommunalverbän- 
den über Beiträge zur Errichtung und Erhaltung öffentlicher 
Anstalten. Ueber Vereinbarungen dieser Art ist bereits an an- 

1) Vgl. P i g c h e 1 a. a. 0. S. 383, May, Law of Parliament 10“* ed. 
p. 350. Dieses Recht ist seit 1867 zwar nicht ausdrücklich abgeschafft, 
aber gemäss der Geschäftsordnung des Oberhauses nicht mehr ausübbar. 

2) Reichsratswahlordnung § 13. Stellvertretung in Ausübung des 
Wahlrechts kannte bisher auch Baden, Wahlordnung vom 23. Dezember 
1818 § 7, § 22, ausnahmsweise Württemberg, Verf. § 148. 

3) Eingehende Darlegung und Erörterung hieher gehöriger Fälle bei 
R a d n i t z k y , a. a. O. S. 42 ff’. 
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derer Stelle gehandelt worden. Aber auch hierher gehörige 
Verträge sind öffentlich-rechtlicher Natur, unterscheiden sich 
aber wesentlich von den oben erörterten Subjektionsverträgen. 
Sie sind der Form nach den privatrechtlichen VeidTägen gleich, 
von denen sie sich liinwieder durch den Vertragsinhalt wesent- 
lich unterscheiden, da öffentliches Recht niemals das Objekt 
privater Rechtsgeschäfte bilden kann. Man kann sie iimOe- 
geosatz zu den Subjektionsverträgen als V er waltun gs Ver- 
träge bezeichnen, welche demnach die beiden Arten, der Gat- 
tung staatsrechtlicher Verträge bilden ^). 

Da das Verhältnis des emzelnen zum Staate ein die Per- 
sönlichkeit des ersteren schaffendes und qualifizierendes ist, so 
ist auch hinsichtlich der Anspiüche, die ans dem positiven 
Status entspringen, Gebertragung oder Sbdl Vertretung in dei* 
Regel ausgeschlossen, sowie auch andererseits die dem passiven 
Status entspringenden Pflichten persönlich zu leisten sind. Dass 
eine Disposition über eine persönliche Qualitikatiöir unzulässig 
ist, bedarf keiner näheren Ausführung. Möglich aber ist eine 
solche bei Ansprüchen auf Sachleistungen, wie sie auf Grund 
des aktiven Status entstehen, also z. B. bei den Gehaltsaii- 
sprüchen der Beamten. Aber gerade hier hat das positive 
Rocht das an sich Mögliche durch verbietende Rechtssätze ein- 
geschränkt. Selbst aber wenn die Recbtsnorm es gestattet, ist 
keine wahre Disposition über öffentliches Recht vorhanden, 
wenn gegebenen Falles der Beamte seinen Gehalteanspruch ab- 
tritt oder veiqtfändet. Denn nicht der Anspruch selbst, sondern 
das auf Grund des Anspruches bereits erworbene , der Privat- 
rechtssphäre des Erwerbers zugewachsene Recht ist in Wahr- 
heit der mögliche Gegenstand rechtlichen Vi'rkehres. 

Eine wichtige Ausnahme von der erörterten Regel bildet 
aber die Zulässigkeit, unter Umständen sogar Notwendigkeit 
der Vertretung in Ausübung des Rechts- und Interessenschutz- 
anspruches. Im Interesse des einzelnen ist hier grundsätzlich 
Vertretung zulässig. Im Gemein- und Individualinteresse iu- 
gleich ist, soweit der Anwaltszwang reicht, Stellvertretung in 
Ansehung des Rechtsschutzanspruches geboten. Diese gesetz- 

1) Vgl. aiiek v. Stengel in seinem Wörterbuch des V.R. II» 
S. 708 ff., der aber den Gegensatz beider Arten nicht hervorbebt. 
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liehe Stellyertretüng ist aber nidit unter dem Gesichtspunkt 
der Disposition über öffentliches Recht zu betrachten. Vielmehr 
ist hier von vonieherein die Ausübung eines publizistischen 
Anspruches an die Vertretung eines amtliche Funktionen aus- 
übenden Dritten geknüpft. 

Innerhalb des Rechisschutzansp raches ist das Gebiet des 
Zivilprozesses kraft seiner innigen Verbindung mit dem Privat- 
rechte jenes, in welchem die individuelle Disposition den wei- 
testen Raum hat. In der Vereinbarung über einen Gerichts- 
stand oder einen Schiedsspruch, die Aufhebung eines Termines, 
die Verlängerung oder Abkürzung einer Frist, das Ruhen des 
Verfahrens, der Bestimmung von Sachverständigen liegen De- 
terminationen öffentlichen Rechtes durch Rechtsgeschäft vor*). 

So hat sich der Satz: Oeffentliches Recht kann durch Pri- 
vatwillkür nicht modifiziert werden, zwar als Regel' ergeben, die 
aber weitgehende Ausnahmen gestattet. Hier wie überall im 
Rechtssysteme ist es nicht die abstrakte Logik sondern das 
praktische Bedürfnis, welches um Symmetrie und Harmonie oft 
imbekümmert, das Detaü des Rechtsbaues ausgestaltet. 


XXI. Der Rechtsschutz der öffentlichen Rechte. 

Nur die rechtlich anerkannte Willensmacht kann durch 
ihre Richtung auf ein konkretes Interesse ein Recht erzeugen. 
Rechtliche Anerkennung schliesst die Idee des Schutzes des 
Anerkannten in sich, derart, dass rechtlich Geschütztes und 
rechtlich Anerkauntes identifiziert zu werden pflegen. Unter 
Schutz wird aber von vielen nur der durch staatlichen Zwang 
(absoluten und kompulsiven) gewährte verstanden, so dass heute 
wie zu Zeiten des Naturrechts der Zwang von einer grossen 
Zahl von Rechtslehrern als wesentliches Kriterium des Rechtes 
angesehen wird. Damit fällt aber das ganze öfientliche Recht, 
wenigstens sofern es in Ansprüchen der Subjizierten an den 

1) Vgl. B ül o w , Diepositives Zivilprozessrecht, Archiv f. ziv. Praxie 
ft4. Bd. S. 1 ff., namentlich die schönen Ausführungen S. 108 über das 
Verhältnis des disponierenden Einzelwillens zur Rechtsordnung. Ferner 
Köhler, Ueber prozessrechtliche Verträge und Kreationen , Beiträge 
zur Erläuterung des deutschen Rechts 1887 S. 276 ff. 
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Staat, bestellt, und sofern die verfassungsmUssij^e Ordnung des 
Staates , soAvie die Beziehungen von Staat zu Staat darunter 
begriffen sind , aus dem Rahmen des Hechtes gänzlich heraus. 
Die Theorie, Avelche Rechtsnorm mit ZAvangsnorm identifiziert, 
führt konsequent zur Leugnung nicht nur des Völkerrechtes, 
sondern auch des Verfassungs- und des weitaus giössten Teils 
des Verwaltungsrechtes. Denn wie immer man die Garantien 
der beiden letzteren autfa.sst, unter die Kategorie des ZAvanges 
können sie nicht gebracht werden, weil ein Selbstzwang ein 
Unding ist. 

Diese weitverbreitete Lehre verwechselt Zwang mit Ga- 
rantie. Irgend eine Gewähr dafür, dass das prinzipiell von der 
Rechtsordnung GeAvollte sich auch verwirkliche, muss allerdings 
gegeben sein . Aveil eine bloss ideales Dasein führende Norm, 
die unfähig ist, die Wirklichkeit zu beherrschen, nicht den 
Namen einer Rechtsnorm beanspruchen kann. Allein die Mittel, 
durch welche der von der Rechtsordnung gewünschte Effekt 
Wirklichkeit erlangt, sind mit dem Zwange keineswegs er- 
schöpft. In dem Spiel einander tausendfältig kreuzender, aber 
auch sich verstärkender Interessen liegt bereits eine Garantie 
der Verwirklichung des Rechtes, wie denn sonst die Bildung 
von Gewohnheitsrecht eine Unmöglichkeit wäre. Die bloss auf 
sittliche Ueberzeugnng Interessengemeinschaft und Machtver- 
hältnisse gegründete Gewähr ist allerdings keine absolut wir- 
kende, allein in geringerem Umfange ist das auch mit allen 
anderen, scheinbar noch so sicheren Garantien der Fall. Wo 
staatliche Exekution zur VerAvirklichung bereit steht, ist aller- 
dings das Recht am besten geschützt, aber auch minderer Schutz 
ist bereits als Garantie' aufzufassen. Es gibt demnach mehr 
oder minder geschützte Rechte und es lässt sich auch ein Pro- 
zess verfolgen, durch den minder geschützte Rechte allmählich 
eines höheren Schutzes teilhaftig werden. Was bereits inner- 
halb des Privatrechtes stattfindet, der Unterschied von voll- 
kommen und unvollkommen geschützten Rechten (leges iinper- 
fectae, Naturalobligationen), das lässt sich in noch viel höherem 
Masse im öffentlichen Rechte wahmelnnen. 

Den unvollkommensten Schutz zeigt das Völkerrecht. Allein 
in der Zusammenberufung von Kongressen und Konferenzen, in 
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der Einsetzung von bchiedsgerichten, in der Uebernahnie spe- 
zieller Gewährleistung eines Vertrages oder Zustandes durch 
dritte Staaten liegt bereits eine Steigerung der ursprünglich 
nur durch die Macht- und Spannungsverhältnisse der Staaten 
gegebenen, höchst mangelhaften völkerrechtlichen Garantien. 
Ebenso aber zeigt das Staatsrecht ein stetes Vorwärtsschreiten 
der rechtlichen Garantien, die ihrer Natur nach in Zwang nur 
dann bestehen können, wenn es sich um Schutz der Ansprüche 
des Staates gegen die ihm Siibjizierten handelt. 

Aus dieser Sachlage ergibt sich, dass das Bestehen Avirk- 
samen liech tssclmtzes des individuellen Interesses zwar stets ein 
Kriterium foraiellen individuellen Hechtes ist, dass aber aus 
dem Fehlen des entwickelten Rechtsschutzes oder aus seiner 
unvollkommenen Entfaltung noch nicht auf das Fehlen des In- 
dividualanspruches überhaupt geschlossen Averden darf'. Wis- 
senschaftliche Untersuchung wird vielmehr auch in solchen Fällen 
konstatieren müssen, ob ein des Rechtsschutzes fähiges Indivi- 
dualinteresse gegeben ist oder nicht. Hier ist der Gegensatz 
von formell anerkanntem und materiell existierendem Interesse 
vorhanden, der namentlich de lege ferenda von der grössten 
Bedeutung ist. Wäre nicht konstatiert worden, dass der V er- 
waltung gegenüber rechtsschutzbodürftige Interessen existieren, 
so w ürde dieser Schutz niemals ins Dasein gerufen Avorden sein. 
Allerdings wird sich auch auf diesem Gebiete keine haarscharte 
Grenze ziehen lassen und es daher der Rechtsordnung eines jeden 
»Staates und der jeweiligen Eiitwickelungsstufe des öffentlichen 
Rechtes überlassen bleiben, im einzelnen Falle zu bestimmen, 
ob das Problem ausschliesslich unter dem Gesichtspunkt»? des 
Gemeininteresses oder auch unter dem des Einzelinteresses zu 
lösen sei. 

Die Garantie des öffentlichen Rechtes des Staates schliesst 
ein Doppeltes in sich. Erstens eine Garantie der Ansprüche, 
welche dem Staate gegenüber dem Subjizierten zusteheu. Dann 
aber eine Garantie der Aufrecbterhaltung der staatlichen Rechts- 
ordnung selbst, indem der Staat als Vertreter des Gemeinin- 
teresses einen Anspruch an den Staat als w^ollendes und han- 
delndes Subjekt besitzt , dass in des letzteren Aktion das ob- 
jektive Recht zum A\isdruck komme. Die Garantie der An- 
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sprttche erster Art liegt in der gesetzmässig .iiiszuUbenden staat- 
lichen Macht selbst, welche durch Gebot und Verbot, im Wei- 
gerungsfälle durch Zwangsvollstreckung der staatlichen An- 
sprtlche wirksam wird. Die Ansprüche der zweiten Art werden 
durch darauf hinzielende K ompetenzveid;eilungen an verschiedene 
staatliche Organe garantiert. Bestimmten staatlichen Organen 
werden Funktionen zugewiesen, deren Zweck in der Konstatie- 
nmg und Gewährung der Einhaltung der Rechtsschraukeu durch 
den handelnden Staat besteht. 

In erster Reihe steht die administrative und Finanzkon- 
trolle , welche in der Verwaltung von den höheren Instanzen 
über die niederen, die richterliche, welche ex officio über Ver- 
fügungen und Urteile des unteren Richters von dem oberen 
geübt wird. Ferner die Kompetenz , welche , durch positive 
Satzung vielfach einge^hränkt , dem Richter hinsichtlich der 
Prüfung von Gesetzen und Verordnungen gegeben ist. Endlich 
die Kontrollekompetenzen, welche dem Parlamente über die 
ganze Verwaltung ziistehen und schliesslich die parlamentari- 
sche Kompetenz zur Ministeranklage. Letztere ist diLs stärkste 
Mittel, durch welches das Gemeininteresse sich die Erfüllung 
der Rechtsordnung garantiert. Nur die Kompetenz zur An- 
klage gegen das Staatsoberhaupt in der Republik bedeutet für 
diese Staatsform noch eine Steigerung dieser Stärke. 

Eine andere Gewähr des öffentlichen Rechtes liegt in der 
Art der Organisation der Behörden. Früher hatte man in der 
kollegialen Verfassung der Aemter die beste Garantie sorgsamer 
und unabhängiger Wahrung der Rechtsordnung erblickt. Die 
durch das Ministerialsystem notwendig gewordene Umformung 
eines grossen Teiles der Verwaltungsbehörden in Einzelbehör- 
den, hat diese Garantie lange nicht mehr als Regel erscheinen 
lassen. Sie zu ersetzen und zugleich eine stärkere Sicherung 
gegen ungehörige Beeinflussung der Regierung zu gewinnen, 
ist einer der Zwecke, für den neue kollegiale Behörden ge- 
schaffen worden sind, in welchen das durch Ernennung aus 
dem Amtsbezirke der betreffenden Behörde oder durch Entsen- 
dung von den Kommunal verbänden gewonnene Ehrenbearatan- 
tum an der Erledigung der Verwaltungsgeschäfte teil nimmt. 
Schöffen- und Geschworenengerichte verfolgen auf dem Gebiete 
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Anderer Art sind die Garantien der Erfülhmg öffentlichen 
Rechtes durgh die öffentlich-rechtlichen Verbände, namentlich 
die aktiven, lieber diese können dem Staate nicht dieselben 
Machtmittel zustehen, wie über private Körperschaften. Diese 
kann er im Ungehorsamsfalle auflösen. Eiiv solches Recht dev 
Vernichtung kann es aber nicht gegen Verbände geben, die 
selbst gesetzlich Organfnnktionen für den Staat auszuilben 
haben, die also nicht nur dem Staate zur Erfüllung bestimmter 
Aufgaben verpflichtet sind, sondern denen gegenüber auch der 
Staat die Pflicht hat, sie in ihrer für ihn unersetzlichen Exi- 
stenz beharren zu lassen. Da solche Verbände sich vielfach 
unabhängig vom Staate in gesetzlich vorgeschriebener Form 
konstituieren, so genügt bezüglich ihrer das administrative Auf- 
sichtsreeht nicht. Dieses verwirklicht sich vomelmilich unter 
Garantie der Disziplinargewalt, welche über den selbständigen 
Verband nicht, über dessen Organe nur in beschränktem Um- 
fange geltend gemacht werden kann. Daher hat sich der Staat 
das Disziplinarrecht ersetzende, diesem analoge Machtmittel zur 
Garantierung seiner Rechtsordnung gegenüber diesen Veibäii- 
den Vorbehalten. Dahin gehört das Ernennungs- oder Restä- 
tigimgsrecht von Rürgermeistem und Gemeindevorstehern, ferner 
das Absetzimgsreclit hinsiehtlicli dieser kör})ei'schaftlicheu Or- 
gane. das Recht der Sistierung von Beschlüssen und der Auf- 
lösung von Kommunal- Vertretungen, endlich die zeitweilige 
kommissarische Verwaltung der Angelegenheiten <>ffeutlich- 
rochtliclier Verbände durch den Staat selbst. 

Da in der Kompetenzverteilung eine wichtige Garanti(^ des 
staatlichen Rechtes für den Staat selbst gelegen ist . so <lienf 
auch die Institution des positiven Kompetenzkontliktes diesem 
Zwecke. Die dem Staatsoherhaupte zustehemle Komj)etenz zur 


Auflösung der Wahlkaiumem hat zwar in erster Linie die Ix- 
siimmung, den möglichen Konflikt faktischer Interessen, web 
eher zwischen den individuellen Trägem verscliicdenej- sla;.t - 
hcher Kompetenzen entstehen kann, zu lösen, kann jd»»'! aiK.li 
als ein Mittel zur Schlichtung eines Kompetenzlomlliktes zwi- 
schen Rf'gierung und Parlament gebraucht werden. Di(' Lifef- 
tiition \u>n V^erfassuiigsgerichtsliöfen , die aber bisliei nui ii. 
•f o 1 1 i II u U 


Sj'Hteiu. a. Aull. 
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einer Mimlerzalil von Staaten existieren, haben im Grunde als 
spezifisches Merkmal den Charakter von Konfliktsgerichten 
Ebenso verhalt es sich mit den Verwaltungsgerichten, sofern 
sie nicht über subjektives , sondern ausschliesslich über objek- 
tives Recht judizieren ^). 

Der Schutz des imlividuellen Rechtsanspruches an den Staat 
wird in erster Linie gewährt durch die pflichtmässige Tätigkeit 
•sämtlicher Staatsorgane. An alle, d. h. an die physischen 
Träger der Organschaft geht der staatliche Auftrag, dem recht- 
lich anerkannten individuellen Anspruch zu genügen. Würde 
die staatliche Ordnung gleich der natürlichen in ihren Organen 
mit absoluter Notwendigkeit wirken, so wäre ein weiteres Schutz- 
mittel für den individual-rechtlichen Anspruch überflüssig. Allein 
wenn auch andere Garantien für ihn bestellt sind, weil ilie 
Umwandlung des physischen Willens in rechtlich gestimmten 
Organwillen nicht mit Sicherheit besteht, so ist die pflicht- 
mässige Tätigkeit der Staatsorgane deimocli die stärkste Ga- 
rantie , die individuellem publizistischen Anspruch überhaupt 
gegeben werden kann. Auch für den Staat selbst liegt in der 
pflichlmässigen Tätigkeit seiner Organe, die er durch eine ganze 
Zahl von.l\fachtrait.teln schützt, die grundlegende Garantie seiner 
Rechtsordnung. 

Allein der Staat muss, wenn er die Rechtsordnung auf- 
recht erhalten will, auch den individuellen Willen unter allen 
Umständen in bestimmtem Umfange als Bedingung seiner rechts- 
schtttzenden Tätigkeit anerkennen. Ein nur von gesetzlichen 
Voraussetzungen abhängiger Schutz des Privatrechts würde die 
ganze bestehende Gesellschaftsordnung von Grund aus Umstür- 
zen, den Menschen der absoluten Bevormundung des Staates 
unterstellen. Im Privatrecht wird vielmehr der PrivatAville in 
der Regel nur soweit geschützt, als er selbst diesen Schutz zur 

1) Z. B. in Sachsen, Vevf. § 153, Oldenburg, Verf. Art. 209, Bvaun- 
ßchweig, Neue Landschaftsordnung § 231, vgl. ferner Reichsgesetz vom 
14. März 1881 betr, die Zuständigkeit des Reichsgerichts für Streitfragen 
zwischen dem Senat und der Bürgerschaft der freien und Hansestadt 
Hamburg. 

2) Preüssisches Gesetz über die Organisation der allg. Ländesver- 
waltung vom -26. Juli 1880 § 60, Kreisordnung §178, Provinzialordnung 
§118; vgl. ferner 6. Meyer, V.R. I, S. 53 f. 
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Realisierung seiner Zwecke anraft. So ergibt sich nodt Not- 
wendigkeit der Satz, dass das Privatinteresse nicht unmittelbar 
von Staatsvegen, sondern, in der überwiegenden Mehrzahl der 
Fälle wenigstens, nur auf Wunsch des Interessenten selbst ge- 
schützt wird. Dadurch entsteht die Anerkennung einer publi- 
zistischen Aktionsfähigkeit, welche als Rechtsschutzanspruch 
die wichtigste Funktion des positiven Status bildet. 

In diesem Rechtsschntz ist aber bereits enthalten nicht nur 
der Anspruch, eine staatliche Tätigkeit auf Grund eines recht- 
lich konstatierten Tatbestandes im eigenen Interesse zu provo- 
zieren, sondern auch der, richterliche Verfügungen und Urteile 
anzufechten. In den verschiedenen Rechtsmitteln ist die re<;ht- 
liche Möglichkeit gewährt, eine UeberprUfung stäatliclier Wil- 
lensakte herbeizufühlen und zwar sowohl im staatlichen Inter- 
esse, das richtige und unparteiische Handhabung der Justiz ver- 
langt, als auch in dem des Individuums, dessen Reclitsbestand hie- 
von abliängt. Der Richter hölierer Instanz, indem er dem Rechts- 
schntzanspruch genügt, urteilt nicht nur über privatrechtliche 
Zustände und Rechte, sondern notwendigerweise auch über die 
Rechtmässigkeit der Akte des unteren Richters. Der Rechts- 
schutzanspruch wird daher hier bereits realisiert durch eine 
Kompetenz Verteilung innerhalb des Systemes der Gerichte, kraft 
welcher gerichtliche, d. h. staatliche Akte richterlicher, d. h. 
staatliidnu" Prüfung unteiworfen werden. 

Der Anspruch auf Provokation richterlicher üeberprüfung 
behördlicher Akte ist in anderer, gesteigerter Art gegeben im 
ordenrlicheu RtraPYerfahren. Handelt es sich im Zivilprozesse 
in erster Linie um das Recht dos einzelnen uiitl wird im kon- 
demnatorischen Urteil das Individuum zwar staatlichem Gebote 
unterw'orfeii. aber nur zu dem Zivecke, ein anderes ludividmim 
zu befriedigen, so entscheidet im Strafprozesse der Richter über 
des Staates Anspruch auf Leisteu oder Dulden der Sti-afe. 
Der Richter ist in zwiefachem Interesse, dem staatlicJu'n der 
Walirheitsorforschiing, dein individuellen der Freiheit i^on dem 
Strafgebote, vielfach gebunden, über Anträge der angf'klagtcn 
Partei schlüssig zu werden. In der Gewährung der Beratung 
und Revision liegf jedoch bereits der individual -rechtliche An- 
spruch auf nchterliche Entscheidung über ein dem Sta:ite za- 

23 * 
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gesprochenes Recht. Die Kompetenzverteilunn; geht hier schon 
so weit, dass die eine Beliörde im.stande ist, im allgemeinen 
und individuellen Interesse zugleich einen bereits fixierten 
Rechtsanspruch des Staates zu vernichten. Auf dem Gebiete 
der ordentlichen Geri(;htsbarkeit wird daher der Rechtssclratz- 
anspruch einfach durch Kompetenzverteilung an verschie<lene, 
einander Uber- und untergeordnete prozessual verfahrende In- 
stanzen realisiert und garantiert. Die Garantie liegt soAvohl in 
der Art des Verfahrens als in der Verteilung der richterlichen 
Funktionen an eine Mehrheit unabhängig von einander judi- 
zierender, zu einem zusammenhängenden System von Gerichten 
mit einander verbundener Richter. 

Staatliche Tätigkeit ist Tätigkeit im Gemeininteresse. Sie 
ist Verwaltung, sofeni nicht Rechtsschöpfung und Rechtsschutz 
ihr Inhalt ist. Die Verwaltung tritt notwendig in eine Fülle 
von Beziehungen zum Individuum und seinen Intev<'ssen. Sie 
kann mit Kompetenzen ausgerüstet sein, die sie befähigen und 
verpflichten , nur im Gemeininteresse zu handeln , d; h. das 
diesem entgegenstehende individuelle Intere.sse als solches nicht 
zu berücksichtigen. Sie kann aber andererseits ihren ZAvecken 
oft nur dadurch genügen, dass sie in die rechtliche Stellung 
des Individuums eingreift und zwar durch eine Steigerung seines 
Rechtsbestandes. Hiebei ist es möglich, dass das Indriiduum 
sich ganz passiv verhält, so dass diese Enveitening der indivi- 
duellen Rechtssphäre streng einseitig stattfiudet oder sie erfolgt, 
zwar auf Antrag der Beteiligten, aber nicht in Erfüllung einer 
Rechtsforderung, sondern in Berücksichtigung des im Hinblick 
aut das Gemeininteresse zu fördernden Individualinteresses. Die 
Verwaltung kann auch in die Lage kommen, durch Handeln 
im Gemeininteresse partikulare Interessen zu schaflFen unrl zu 
fördern. Das sind die beabsichtigten oder auch unbeabsich- 
tigten Reflexwirkimgen der Verwaltung. Wenn eine Universi- 
iät errichtet wird, so werden neue Interessen der Einwohner 
der betreffenden Stadt geschaffen, wenn die Richtung einer 
Balm bestimmt wird, die Interessen der künftig an ihr liegen- 
den Ortschaften erheblich gefördert, obwohl der Bahnbau mit 
dieser Förderung in gar keinem ursächlichen Zusammenhänge 
zu stehen braucht. Die Verwaltung kann aber endlich auch in 
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Berülirung treten mit den reclitlichen Ansprüchen der Indivi- 
duen. Oberstes Prin2dp in dieser Hinsicht ist für sie der Satz, 
dass sie in Rechtsschranken gebannt ist, dass sie vom einzel- 
nen nichts fordern , ihm nichts befehlen darf , als wozu sie 
durch Rechtssatz ausdrücklich legitimiert ist. Andererseits sind 
wieder dem einzelnen positive Ansprüche an die Verwaltung 
gegeben. Sie treten namentlich dann ein, wenn im Gemeiniu- 
teresse eine prinzipielle Beschränkung der individuellen Hand- 
lungsfähigkeitnormiert ist, die unter konkreten Umständen durch 
einen von dem Individuum zu beanspruchenden Verwaltungsakt 
hinwegfällt oder wenn der Staat sich die Garantie verschafft, 
dass die Bimutzung seiner Institutionen den von ihm gesetzten 
Zwcelv erfüllt und deshalb den Nachweis einer bestimmten Quali- 
fikation von dem einzelnen verlangt oder wenn die Verwaltung 
im Interesse öffentlicluT Kontrolle rechtlich relevante Zustände 
des Individuums beurkimdet. 

In allen Fällen nun, in denen der Verwaltung individuelles 
Recht gegenübersteht , wird dieses in erster Linie durch die 
pflichtgemässe Tätigkeit tier Behörden zu schützen sein. Derart 
war der gesamte Schutz des Individualinteresses in den meisten 
Staaten l)is in die neueste Zeif bestellt. Darcli instanzenmüssige 
Kompetenzverteilung, durch kollegiale Orgiinisation, durch das 
Recht der Aufsicht der oberen Behörden über die unteren war 
gleich dem staatlichen Interesse auch das individuelle, soweit 
es Berücksichtigung fand, geschützt. Dieser Schutz war aller- 
dings ein wenig entwickelter. Hat die Verwaltung in ei’ster 
Linie das Genieininteresse im Auge , so ist es psychologisch 
wahrscheinlich , dass das Einzelinteressc im Zweifelfalle nicht 
die genügende von der Rechtsordnung geforderte oder zuge- 
lassene Beachtung findet werde. Zudem steht bei dieser Lage 
der Dinge dem Individuum ZAvar ein prinzipieller Anspruch an 
die Verwaltung zu, aber keine nach Art eines Rechtsmittels 
wirkende Fähigkeit , ihn zu verwirklichen. Die Verwaltimgs- 
beschwerde gibt zwar den Anstoss zu neuerlicher Prüfung der 
Sache, sei es durch dieselbe, sei es, was die Regel bildet, durch 
eine hfdiere Instanz. Sie war aber häufig nur als ein Mittel 
gestaltet, die staatliche Kontrolle innerhalb der Verwaltung in 
Bewegung zu setzen, nicht der Anlass zu einer in den Formen 
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und nach den Prinzipien des Rechtsverfahrons stattfind enden 
Revision des betreffenden Verwaltnngsaktes. Nichtsdestoweniger 
ist auch bei solcher Lage der Dinge eine Sonderung rechtlichen 
Anspniches von der individuellen Forderung der Berücksich- 
tigung der bloss faktischen Interessen möglich. Der gesteigerte 
Rechtsschutz schaJfft das Recht nicht: das öffentliche Recht des 
einzelnen gegenüber der Verwaltung ist nicht erst durch Ein- 
führung der Yerwaltungsgerichtsbarkeit und der inhvidualrecht- 
lichen Ausgestaltung der Verwaltungsbescliwerde entstanden. 
Allerdings war aber in solchen Fällen der gewährte Schutz 
oft nicht Erfüllung eines Rechtsanspruches , sondern Reflex- 
wirkung objektiven Rechtes , ähnlich ^\•ie der dem Individuum 
gew'ährte strafrechtliche Schutz reiner Rechtsreflex ist. 

Anders Avird aber das Verhältnis mit der Einführung der 
VerAvaltungsgerichtsbarkeit. Mittelst Kompetenzen tronnung Avird 
in verschiedenen Staaten in verschiedener, hier nicht näher zu 
erörternder Weise der rechtliche Anspruch des einzelnen in 
grösserem oder geringerem Umfange derart geschützt, dass ihm 
die rechtliche Macht gegeben wird , gleicliAAde im Zivil- und 
Strafprozesse die richterliche, so hier die Verwaltungsverfügung 
einer richterlichen Prüfung unterziehen zu lassen, auf Grund 
deren, wenn das Klagebegehren als begründet erscheint, je nach 
den positiven Festsetzungen eine kassatorische oder refonnato- 
rische Entscheidung erfolgt. Ferner schützt als besondere Form 
der querela denegatae iustitiae der negative Kompotenzkönflikt, 
wenn die richterliche Inkompetenzerklärung rechtlich begründet 
ist, den individuellen Anspruch auf Entscheidung zunächst, durch 
die Verwaltung und im weiteren Verlaufe diuch die VerAval- 
tungsgerichte. 

j Die Verwaltungsgerichtsl)arkeit garantiert zwar in erster 
I Linie den Rechtskreis der einzelnen. Sie garantiert aber ebenfalls 
das staatliche Interesse an der Verwirklichung des G(*setzes 
\ durch die staatlichen Organe und stellt sich unter diesem Ge- 
I sichtspunkte dar als der Schlussstein in dem Bau jener staat- 
lichen Institutionen, durch welche sich der Staat selbst die Er- 
ffülung seiner Rechtsordnung sicherstellt ^). Die Tatsache aber, 

1) Die Ansicht G n e i s t s , Rechtsstaat 2. Aufl. S. 270 , der .sich 
Born hak, a. a. 0. II, S. 418 ff. anschliesst, die im Wider .Spruch zur 
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dass nicht überall - die Verwaltimgsgerichtsbarkeit dnrchgeführt 
erscheint, und dass in den Staaten mit Verwaltungsgerichten 
nicht alle Rechtssachen -auch ,,der verwaltungsgerichtlicheja 
Rechtsprechung unterliegen, ist der sprechendste Beweis, gegen 
die Anschauung, dass mit Gew'ähnmg eines formellen Klage; 
rechtes auch das Recht selbst erst entstehe. Aufgabe eingehender, 
de lege, ferenda wichtiger Untersuchung ist es, zu konstatieren, 
inwieweit im gegebenen Rechte des verwaltungsgerichtlichen 
Schutzes fähige individualrechtliche von der Rechtsordnung als 
solche gedachte Ansprüche vorhanden sind, um demgemäss die 
Forderungen an die Gesetzgebung zu bestimmen. 

Unvollkommen geschützte Ansprüche sind in der Regel die 
auf Anerkennung der Berufung zur Organstellung. In den 
Staaten, welche .das Recht der, Prüfung der parlamentarischen 
Wahllegitimation — sowohl was die Wähler als was die Ge- 
wählten betrifft — ausschliesslich den Kammern selbst tiberlas- 
sen und höchstens eine administrative Beschwerde bei behaupteter 
Verletzung des Wahlrechtes gestatten, ist ein, wie früher dar- 
getan, zweifellos vorhandener und hochwichtiger publizistischer 
Anspruch einer möglichst sicher wirkenden Erfüllungsgarantie 
bar und damit nicht nur das individuelle , sondern auch das 
staatliche Interesse ungenügend geschützt. Die Erkenntnis aber, 
dass hier ein individueller Anspruch vorliogt, ist die Bedingung 
für die — hierauf jedoch kraft juristischer Logik eintreteinle 
— Forderung, ihm höhere Garantien zu schaffen. Denn grösst- 
mögliche, intensive und extensive Garantierung der individuellen 
Ansprüche ist eines der letzten und höchsten Ziele, welche der 
Rechtsordnung gesteckt sind.. Garantiert sie doch damit zu- 
gleich ihre eigene Festigkeit und die Erfüllung dessen, was 
nur durch sie und in ihr erreicht werden kann. 

herrschenden Lehre die Verwaltungsgerichte nur über objektives Recht 
judizieren lässt, vermag die streng individualisierten Befugnisse der 
Parteien im Verwaltuugsstreitverfahren, namentlich aber die Abhängigkeit 
des ganzen Prozesses von einem Anträge der verletzten Privatpaxlei nicht 
zu erklären und läuft schliesslich auf Leugnung des subjektiven öffent- 
lichen Rechtes hinaus oder doch auf eine Verkennung seines eigenarti- 
gen Wesens, wie G n e i s t s Ausführungen S. 271 über die Parteienrechte 
im Strafprozess beweisen. Vgl. dazu nunmehr auch die treffenden Aus- 
führungen von O. Mayer, I, 181 ff. 
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Un}i(ieic}i starker aJs der aktive Status tlos einzelnen ist 
in der Kegel garantiert der der öffentlicli-rechtliclien Verbände. 
Ihre Ansprache auf Organschaft .sind vielfach in gleicher Weise 
geschützt, wie die individualrechtlichen Ansprüche an die Ver- 
waltung. In der rechtlichen Zuerkennung eines allerdings auch 
Elemente der Subjektion an sich tragenden aktiven Status an 
diese Verbände wurzelt ihr publizistischer Charakter. Gerade 
dieser Rechtsanspruch erzeugt die Forderung nach einer Ga- 
rantie des Organ Verhältnisses gegen staatliche Versuche, die 
betreffenden Organrechte durch Verwaltungsakte zu schinälcni 
und an sich zu ziehen. Andererseits aber envächst für den 
einzelnen der Anspruch auf Rechtsschutz als Mitglied derartiger 
Verbände gegen den nicht normgemässen Verlauuls willen, so- 
feni er die individuelle Sphäre tangiert. Bereits hervorgehoben 
wurde , dass der mittelbare aktive Status , den die Mitglied- 
schaft an diesen Verbänden gewährt, einen viel ausgiebigeren 
Kechtsschntz gefunden hat. als der, welcher in der Kegel dem 
unmittelbaren aktiven Status zuteil wird. 

Ein schlagender BeAveis dafür, wie wenig: .dei\ Rückschluss 
von dem Nichtdasein eines geregelten Rochtsverfahrens auf das 
Nichtvorhandensein individualrechtlich«‘r Ansprüche gestattet ist, 
zeigt der aktive Status der Gliedstaaten im Bundesstaate. Ohne 
Frage ist eine Garantie für den neg.ativen Status der Staaten 
in dieser Hinsicht denkbar und in den Vereinigten Sr.aaten durch 
die bundesgerichtliche Kompetenz, die Kongressakten auf ihre 
Verfassungsmässigkeit zu pHlfen , auch tatsächlich gegel>en^). 
Der Mangel ähnlicher Bestimmungen im Dertschen Reiclie und 
der Schweiz kann das Dasein des Anspruches natürlich nicht 
aufheben, sondern bietet nur einen Fingerzeig für den Ausbau 
dieser Verfa.ssungen. 

Ibe Ansprüche der Gliedstaaten auf Organstellung im 
Bundesstaate jedoch finden keine der Garantien, welche indi- 
vi^ellen Ansprüchen gegeben sind. Indessen sind nirgends 
weniger sichere Garantien denkbar als auf dem Gebiete staat- 
licher Organisation überhaupt. Eine staatliche Organisation 
kann nicht durch Zwangsmittel verwirklicht werden, da sic tiic 

1) Vgl. Story, Commentaries on the Const. of the United States 
(ed. by Cooley, Boston 1873) § 1575 squ. 
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Voraussetzung aller staatlicher Tätigkeiten überhaupt ist. Wenn 
z. B. die französischen Kammern sich weigern sollten, in ver- 
einigter Sitzung die Wahl des Präsidenten der Republik vor- 
zunehmen , welche rechtlichen Mittel liessen sich denken , die 
verfassimgsmässige Forderung zu garantieren? Alle derartigen 
grundlegenden organisatorischen Akte werden vorgenommen 
kraft des normalen Willens der organisierenden Elemente. Wo 
dieser mangelt , hat die llechtsordnung überhaupt ein Ende 
und der Staatsstreich oder die Revolution heginnen. Gegen diese 
ist aber, juristische Garantie ohne Nutzen. Deshalb sind auch die 
organisatorischen bundesreehtlichen Bestimmungen ausschliess- 
lich in den rechtlichen Willen sämtlicher Bnndesstoatsorgane 
gelegt; nichtsdestoweniger entspringen aus ilmen indivhluelle 
Ansprüche der Gliedstaaten, wie wohl von “niemand bezweifelt 
wird. 


Zusätze und Berichtigungen. 

Zu S. 7 Note 3: Vou neueren Arbeiten, die übei das subjektive 

öffentliche Recht handeln, seien noch erwähnt U 1 b r i c h , Lehrbuch des 
österr. Verwaltungsrechts, 1904, S. 159 ff'., der nunmehr ganz auf dem 
Boden der hier vertretenen prinzipiellen Lehren steht. Ferner D.' Ma- 
j o r a n a , La nozione del diritto pubblico subiettivo. Roma 1904. 

Zu S. 101 Note 1. Diese Vorgänge sind nunmehr von amerikani- 
scher Seite eingehend dargestellt von Walter Loewy, Die bestrittene 
Verfassungsmässigkeit der Arbeitergesetze in den Vereinigten Staaten. 
Heidelberg 1905. 

S. 5 Z. 2 V. u. lies statt »Siehe S. 2“ »Siehe S. 3“. 

S. 152 Z. 2 V. o. lies statt »in pflichtmässigem der betreffenden“ 
»in pflichtmässigem Handeln der betreffenden*. 
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